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Sez.ione I . DOl1ril1a 

L'imposizione sui soggetti non residenti in Spa
gna (*) 

José Manuel Tejerizo Lopez 
Ordinario di Diritto Tributario llell'UN.E.D. (Madrid) 

SOMMARIO: I. Premesse· II. Presupposto dell'imposta - A) Redditi conse
guiti in territorio spagnolo - 1. Criteri di collegamento dell'art. 12 della legge -
2. Redditi conseguiti in territorio spagnolo: un tentativo di classificazione -
B) Speciale considerazione della stabile organizzazione - 1. Concetto - 2. Diver
sità di stabili organizzazioni in territorio spagnolo - C) Ipotesi di non soggezione 
- D) Esigibilità - III. Esenzioni - IV. Soggetti passivi e responsabili - A) Soggetti 
passivi - B) Responsabili - C) Rappresentanti - D) Limposizione in Spagna dei re
sidenti nell'V.E. - E) Domicilio fiscale - V. Base imponibile - A) Con stabile orga
nizzazione - 1. Regime generale o comune - 2. Regime delle stabili organizzazio
ni che non chiudono un ciclo commerciale completo - 3. Regime applicabile alle 
stabili organizzazioni con atthità di durata limitata nel tempo - B) Senza stabile 
organizzazione - VI. Debito tributario - A) Con stabile organizzazione - B) Senza 
stabile organizzazione - VII. Gestione dell'imposta - VIII. Gravame speciale sui 
beni immobili appartenenti alle società non residenti. 

I. Premesse 

Durante un lungo periodo di tempo la tassazione dei redditi percepi· 
ti dai soggetti non residenti in Spagna è rimasta priva di una regola
mentazione sistematica e soprattutto coerente. Soltanto alcuni precetti 
sostanzialmente limitati alla fissazione delle aliquote, godevano di una 
normativa specifica. Inoltre, sono sorti dei grossi problemi in ordine al
l'applicazione della normativa delle imposte sui redditi (sia delle persone 
fisiche che delle persone giuridiche) ai soggetti non residenti in Spagna. 
La mancanza di una regolamentazione precisa si è resa insostenibile nel 
momento in cui si sono moltiplicati i rapporti economici internazionali, 
anche se nella pratica gran parte di questi problemi sono stati risolti at
traverso la sottoscrizione di diverse Convenzioni volte ad evitare la dop
pia imposizione internazionale. 

(*) Testo della relazione pronunciata dall'autore al Convegno di Studi su "Sede 
del soggetto e imposizione fiscale" organizzato a Roma il 14 aprile 2000 dall'Univer
sità di Roma - La Sapienza in collaborazione con questa Rivista. 
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La situazione è cambiata all'inizio degli anni ottanta. In questa linea, 
l'articolo 17 del Regio Decreto-Legge 29 dicembre 1982, n. 24, converti
to in Legge 29 giugno 1983 n. 5 è diventato infatti per diverso tempo, la 
norma essenziale disciplinante la tassazione dei redditi dei non residen
ti. Peraltro, molti dei suoi precetti sono stati posteriormente riprodotti, e 
possono trovarsi tuttora nella regolamentazione vigente. 

La Legge dell'Imposta sul Reddito delle Persone Fisiche (IRPF) del 
1991 e la Legge dell'Imposta sul reddito delle persone giuridiche (IS) del 
1995 hanno disciplinato la tassazione dei redditi dei soggetti non resi
denti (sotto la denominazione classica di obbligo "reale" di contribuire) 
in modo più dettagliato e preciso rispetto alla Legge 5/83. Nonostante ciò, 
manca un punto di collegamento fra !'imposta riguardante le persone fi
siche e quella attinente alle persone giuridiche. Dunque, è in questo con
testo che dobbiamo inquadrare la creazione della nuova Imposta sul red
dito dei non residenti (IRNR), avvenuta nel 1999. 

I:Imposta sul reddito dei non residenti non è la riproduzione di altre 
imposte personali sul reddito già esistenti. Anzi, esistono tra questa pri
ma e tutte le altre, notevoli differenze che fanno sorgere il dubbio se la 
divergenza di trattamento fra "residenti" e "non residenti" trovi una giu
stificazione giuridica nell'ambito dell'Unione Europea, qualora quei sog
getti denominati "non residenti" siano però residenti in un altro Stato 
membro dell'Unione. 

Inizialmente, l'articolo 56 del Trattato di Amsterdam vieta le misure 
restrittive alla libera circolazione dei capitali e come è stato rilevato da 
gran parte della dottrina, una delle restrizioni più rilevanti potrebbe de
rivare senza alcun dubbio dall'esistenza di determinate leggi tributarie. 
Tuttavia, lo stesso Trattato di Amsterdam, nel suo articolo 58.1 ammette, 
come eccezione, l'esistenza di leggi fiscali che discriminino in ragione del
la residenza. In altri termini, gli Stati membri si sono riservati il diritto 
di applicare determinati precetti tributari che differenziano i residenti dai 
non residenti, anche se questa riserva di sovranità fiscale (come è stata 
denominata in più di una occasione), non è assoluta, stabilendo l'artico
lo 58 comma terzo, che le disposizioni suscettibili di essere determinate 
"non dovranno mai costituire un mezzo di discriminazione arbitraria né 
una restrizione occulta della libera circolazione dei capitali e dei paga
menti". Per questa ragione, la Sentenza della Corte di Giustizia delle Co
munità Europee 6 giugno 2000 (Causa C-35/98, B.J.M. Verkooijen) ha di
chiarato contraria alle norme comunitarie una disposizione legislativa di 
uno Stato membro, la quale condiziona la concessione di una esenzione 
dell'imposta sui redditi che tassa i dividendi corrisposti agli azionisti che 
siano persone fisiche, al requisito che i suddetti dividendi siano distri
buiti da società domiciliate nel predetto Stato membro. 
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La Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha a\uto modo di oc
cuparsi in molteplici occasioni di tutte le suddette questioni. Tuttavia, la 
sua posizione, non è stata sempre chiara e uniforme, potendosi riassu
mere nel seguente modo: 

1) Il fatto che uno Stato membro non permetta ad un soggetto non 
residente di usufruire di certe agevolazioni fiscali che invece sono con
cesse ai soggetti residenti (per esempio, in Spagna sarebbe il caso della 
deduzione per i contributi versati alle forme pensionistiche complemen
tari integrative, per gli assegni periodici corrisposti al coniuge nonché le 
deduzioni familiari o per investimenti, ecc.) non deve intendersi, in re
gola generale, come discriminatorio, giacché entrambe le categorie di 
soggetti passivi si trovano in situazioni giuridiche non paragonabili fra di 
loro. Al riguardo possiamo richiamare le sentenze della Corte di Giusti
zia 14 febbraio 1995 (C-391197, Fraus Gschwind) per quanto riguarda le 
persone fisiche, e 21 settembre 1999 (C-307/97, Compagnie de Saint Go
bain), per quanto riguarda le società. 

2) Nonostante quanto sopraindicato, in alcune occasioni la discrimi
nazione tra i residenti e i non residenti non è accettabile. Questo succe
de quando il soggetto non residente percepisce la maggior parte dei pro
pri redditi nello Stato ave non ha la residenza, mentre nello Stato dove 
ha la residenza non percepisce introiti significativi. In tale situazione, si 
produrrebbe un'inaccettabile discriminazione dal momento che lo Stato 
nel quale il soggetto percepisce i suoi principali redditi non gli permette 
di usufruire di alcuna agevolazione giacché egli non è residente, e da 
un'altra parte, lo Stato ave lo stesso ha la sua residenza non gli può con
cedere alcuna agevolazione in ragione della sua situazione personale o fa
miliare, perché i redditi da quest'LÙtimo percepiti non sono significativi. 
Al riguardo, possiamo richiamare oltre alla già citata Sentenza della Cor
te di Giustizia 14 febbraio 1995, la Sentenza 8 maggio 1990 (C-175/88, 
Biehl) e quella 11 agosto 1995 (C-80194, Wielokx). Una soluzione simile 
dovrà essere applicata nel caso di società, così come si desume dalla Sen
tenza 29 aprile 1999 (C-311197, Royal Bank of Scotland pie). Risulta an
che discriminatoria e di conseguenza inaccettabile una norma nazionale 
che in materia di IRPF subordini il diritto alla tassazione congiunta di 
due coniugi non separati di fatto né tramite risoluzione giudiziale al re
quisito che entrambi i coniugi siano residenti nel territorio nazionale e 
nega la concessione del vantaggio fiscale ad un lavoratore residente in 
detto Stato che abbia percepito la quasi totalità dei redditi appartenenti 
all'unità familiare, e il cui coniuge risieda in un altro Stato membro. Co
sì viene stabilito nella sentenza della Corte di Giustizia 16 maggio 2000 
(Causa C-87/99, Patrick Zurstrassen). 

3) La discriminazione fra residenti e non residenti risulta ammissi-
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bile nel caso in cui essa sia a beneficio di questi ultimi ("discrimination 
à rebus"). Così si desume da una molteplicità di Sentenze, tra le quali si 
trova la Sentenza 3 ottobre 1990 (C-61!89, Bouchoucha) e 31 marzo 1993 
(C-19/92, Kraus). 

4) Non è accettabile come giustificazione della discriminazione tra 
residenti e non residenti, il pericolo di evasione fiscale (Sentenza] 2 apri
le 1994, C-I/93, Hallinburton Services), la mancanza di un'armonizza
zione fiscale (le già citate Sentenze 14 febbraio e 11 agosto 1995-Schu
maker e Wielokx) né tanto meno la coerenza del sistema tributario (Sen
tenza 16 luglio 1998, C-246/96, Imperial Chemical Industries). Tuttavia in 
alcune occasioni ci sono state delle sentenze contrarie all'orientamento 
sopramenzionato. Comunque, per evitare gli effetti negativi di queste cir
costanze, si è tentato di approvare un "Codice di buona condotta tribu
taria", che però ancora oggi si trova in fase di discussione. 

Quindi, si è cercato di rendere compatibile la regolamentazione sul
l'imposizione dei non residenti, nei diversi Stati membri, con le esigenze 
del Trattato dell'Unione Europea. Per ottenere i suddetti obiettivi, la Com
missione ha elaborato una Raccomandazione indirizzata agli Stati mem
bri (Raccomandazione 94/97/CE, del 21 dicembre 1993), riguardante l'im
posizione sui redditi del lavoro autonomo derivanti dall'esercizio di atti
vità imprenditoriali o professionali e percepiti da soggetti non residenti 
in uno Stato membro diverso da quello nel quale sono residenti. 

È da indicare che le norme approvate alla fine del 1998 hanno cer
cato di risolvere i summenzionati problemi attraverso l'adozione di alcu
ne misure tra le quali figurano: 

a) Il riconoscimento di numerose esenzioni riguardo ai redditi per
cepiti in Spagna da soggetti residenti in altri Paesi dell'Unione Europea. 

b) Il riconoscimento della possibilità in capo ai soggetti residenti in 
altri Paesi dell'Unione ma che percepiscono redditi in Spagna, di optare 
per la soggezione all'IRPEF spagnola. 

Di conseguenza, anche se ciò non può essere considerato una novità 
radicale rispetto alla normativa precedente, si è conferita l'indipendenza 
giuridica al precedente obbligo reale di contribuire, attraverso l'emana
zione della Legge del IO dicembre 1998, n. 41, la quale ha creato !'Impo
sta sul Reddito dei non Residenti. Il Regolamento è stato approvato dal 
Regio Decreto del 26 febbraio 1999, n. 326. Nella suddetta Legge, sono 
stati tassati i redditi percepiti dai non residenti con un'aliquota oscillan
te tra il 4,5% per le operazioni di riassicurazione e il 40% per gli introi
ti derivanti dal commercio di idrocarburi, anche se l'aliquota ordinaria è 
quella del 35% per i redditi percepiti attraverso una stabile organizza
zione, e del 25% per i redditi percepiti senza l'intermediazione di que
st'ultima. 
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Le caratteristiche essenziali della nuova tassazione dei non residenti 
non sono molto diverse da quelle in vigore fino al 1999, e più precisa
mente: 

a} Non viene fatta alcuna differenza fra la tassazione delle persone fi
siche e la tassazione delle persone giuridiche, anche se esistono alcune 
eccezioni. 

b} Esiste una grande differenza fra la tassazione dei non residenti che 
però agiscono in Spagna attraverso una stabile organizzazione e invece 
quelli che non si servono di una siffatta struttura. 

c} La tassazione si realizza, in generale, per ogni singolo atto o ope
razione, considerati questi individualmente, senza che sia applicabile il 
concetto globale di reddito, salvo nel caso in cui esista una stabile orga
nizzazione ("establecimiento permanente"). 

d} La tassazione ha di norma carattere proporzionale, a differenza 
della precedente tassazione progressiva dei redditi, almeno per quanto ri
guarda le persone fisiche. 

e} Le norme dell'IRNR riconoscono la supremazia di quanto stabili
to nei Trattati internazionali per evitare la doppia imposizione interna
zionale. 

f) In alcune occasioni, i soggetti non residenti, dO\Tanno nominare 
un rappresentante in Spagna per quanto riguarda i loro rapporti con ~ 
l'Amministrazione Tributaria spagnola. 

Lapplicazione delle norme che regolano l'Imposta sui non residenti 
viene condizionata dall' esistenza delle Convenzioni contro la doppia im
posizione internazionale (sottoscritte fino adesso con più di 40 Paesi, tra 
i quali si trovano i Paesi con cui manteniamo il maggior numero di scam
bi commerciali). 

Dall'esistenza di queste Convenziorn possiamo affermare quanto segue: 
1) Le Convenzioni mirano fondamentalmente a delimitare l'ambito di 

applicazione degli ordinamenti tributari di Spagna e del Paese con il qua
le questi vengono sottoscritti nei casi in cui questi ultimi possano entra
re in collisione. Una volta stabilita l'Amministrazione competente, que
st'ultima applicherà il suo ordinamento interno. 

2} Le Convenzioni si applicano con preferenza rispetto alla legisla
zione interna. Questa regola, che è stata oggetto di una grande polemica, 
deriva da quanto stabilito dall'art. 96.1 della Costituzione spagnola, se
condo il quale: 

"I trattati internazionali validamente conclusi, una volta pubblicati 
sulla Gazzetta Ufficiale Spagnola passeranno a formare parte dell'ordi
namento interno. Le loro disposizioni soltanto potranno essere derogate, 
modificate o sospese nelle forme previste dai propri trattati o in confor
mità con le norme generali di Diritto internazionale". 
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A sua volta, la loro validità è stata riconosciuta dalla Corte di Cassa
zione nelle Sentenze 26 novembre 1991 (Aranzadi 8772) e 9 aprile 1992 
IAral1zadi.3288). 

3) Le Convenzioni si applicano alle imposte spagnole in vigore, an
che se nel momento della sottoscrizione queste ultime non erano ancora 
in vigore. Sul punto esiste di solito la seguente regola: 

"La Convenzione verrà applicata ugualmente alle imposte di natura 
identica o analoga che siano state stabilite successivamente alla firma del
la presente Convenzione e che si aggiungano alle attuali oppure le sosti
tuiscano". 

4) Le Convenzioni stabiliscono il principio di non discriminazione nei 
seguenti termini: 

"La stabile organizzazione di una società appartenente ad uno Stato 
contraente non sarà soggetta a tassazione nell'altro Stato in modo meno 
favorevole dalle società di quest'ultimo Stato che svolgano le stesse atti
vità". 

Tuttavia, fanno eccezione le deduzioni di carattere personale o fami
liare alle quali abbiamo fatto cenno prima. 

5) Le Convenzioni non possono essere interpretate in modo unilate
rale. Tutte quante contengono delle regole per evitare i conflitti di appli
cazione. Così ricordiamo la Risoluzione del TEAC (Tribunale economico 
Amministrativo centrale) 26 maggio 2000 (IT 1238). 

6) Le Convenzioni stabiliscono delle regole per evitare la doppia im
posizione, le quali possono essere sintetizzate come segue: 

- Saranno deducibili le imposte pagate in Spagna fino alla concor
renza della quota d'imposta spagnola corrispondente al rapporto tra i red
diti prodotti all'estero e il reddito complessivo al lordo delle perdite di 
precedenti periodi di imposta ammesse in diminuzione. 

- L'esenzione nell'altro Paese contraente è progressiva nel senso che i 
redditi esenti saranno tenuti in considerazione per calcolare !'imposta dei 
restanti redditi del residente (ovviamente questa regola trova applicazio
ne pratica nell'Imposta sui redditi delle persone fisiche e non in quella 
sui redditi delle persone giuridiche). 

II. Presupposto dell'imposta 

Costituisce il presupposto d'imposta l'ottenimento di redditi in terri
torio spagnolo. La legge fa alcune precisazioni, che sono talmente ovvie 
che non dovrebbero neppure essere ricordate: 

a) I redditi conseguiti in Spagna possono essere in denaro o in na
tura. 
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b) Le cessioni di beni e di diritti nonché le prestazioni di sen'izi si 
presumono retribuite. 

c) I redditi soggetti all'imposta sulle successioni e donazioni, vale a 
dire i capitaI gains derivati da atti lucrativi o gratuiti non saranno sog
getti a tassazione. 

Come appena rilevato, il presupposto dell'imposta gravita sul concet
to di redditi ottenuti in Spagna. Al suo studio dedicheremo i successivi 
punti. 

A) Redditi conseguiti in territorio spagnolo 

l. Criteri di collegamento dell'art. 12 della legge 

Lo studio dei redditi percepiti in territorio spagnolo deve cominciare 
necessariamente dallo studio dei "criteri di collegamento" o dei "criteri 
di soggezione" che sono stati utilizzati dalla Legge dell'Imposta sul red
dito dei non residenti, per delimitarne l'ambito di applicazione. Pren
dendo come base i suddetti criteri, si assoggetta a gravame una parte del 
totale dei redditi percepiti dai non residenti. I principali criteri sono tre 
e più precisamente: ~ 

l) In primo luogo, il principio della territorialità che costituisce il 
punto di collegamento fondamentale del regime prima denominato "ob
bligo reale". Il significato di questo principio è chiaro: saranno soggetti a 
gravame in Spagna i redditi e le plusvalenze percepiti o prodotti in terri
torio spagnolo da parte di un non residente. Una chiara manifestazione 
di questo principio è quella riguardante l'ubicazione dei beni, dei diritti 
o degli impianti, generatori di tali redditi. La Sentenza della Cassazione 
8 aprile 2000 (Aranzadi 3773) stabilisce che, quando un non residente tra
smette in forma esclusiva e irrevocabile diritti di proprietà industriale, si 
produce una plusvalenza che, perché proveniente da beni e diritti non 
ubicati in Spagna, non sarà soggetta ad imposta. 

2) In secondo luogo, il principio del luogo di realizzazione o di svol
gimento delle attività imprenditoriali. In base a questo criterio, sono in
clusi nell'ambito di applicazione dell'imposta i redditi percepiti da un sog
getto non residente quando questi ultimi derivino dallo svolgimento di at
tività imprenditoriali senza l'intermediazione di una stabile organizza
zione, oppure dalla prestazione di servizi realizzati o ricevuti in territo
rio spagnolo. Per quanto riguarda la fattispecie degli artisti o degli sports
men, oltre al principio della realizzazione o dello svolgimento dell'attività 
si aggiunge anche quello dell'attuazione personale di questi soggetti in 
territorio spagnolo. 
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3) In terzo luogo, il principio dell'emissione. Vale a dire che saranno 
assoggettati a quest'imposta le plusvalenze conseguite da parte di soggetti 
non residenti e derivanti da valori emessi da persone o società residenti 
in territorio spagnolo. 

2. Redditi conseguiti in territorio spagnolo: un tentativo di classifzcazione 

Per quanto riguarda i redditi conseguiti o prodotti in Spagna, questi 
possono essere classificati seguendo i predetti criteri di collegamento, nel 
modo seguente: 

l) In primo luogo, troviamo i redditi che secondo il criterio della ter
ritorialità o della fonte, si considerano percepiti in Spagna perché con
seguiti in territorio spagnolo, oppure perché i beni, i diritti o le installa
zioni che hanno prodotto i redditi sono ubicati in territorio spagnolo. 
Concretamente, sono soggetti all'imposta secondo questo criterio, i red
diti derivanti da attività svolte in Spagna mediante una stabile organiz
zazione ivi ubicata, i dividendi e gli altri utili derivanti dalla partecipa
zione nel capitale di società residenti in territorio spagnolo e gli utili o 
plusvalenze derivanti da beni mobili o immobili ubicati in Spagna, e i 
redditi derivanti dai loro relativi diritti. 

In questa categoria, il fatto più importante è l'esistenza di una stabi
le organizzazione alla quale dedicheremo uno specifico punto. 

2) In secondo luogo, troviamo i redditi che, secondo il criterio delluo
go di realizzazione, si considerano conseguiti in Spagna perché ivi ven
gono svolte le attività senza l'intennediazione della stabile organizzazio
ne o vengono prestati i senrizi (professionali, studi, progetti, assistenza 
tecnica, appoggio alla gestione, ecc.). In ogni modo non saranno assog
gettati alla suddetta imposta ai sensi dell'art.12.1.b).a) della Legge, i red
diti derivanti dalle attività di installazione o montaggio di macchinario o 
di installazioni provenienti dall'estero, sempre che tali operazioni siano 
realizzate dal proprio fornitore ed il suo importo non superi il 20 per cen
to del prezzo di acquisto dei sopraccitati elementi. In questo punto pos
sono essere inclusi: 

- La trasmissione di software (Ris. TEAC l 1 giugno 1997 -JT 946). 
- La presenza mediante invito in un festival cinematografico (SAN 23 

settembre 1997-JT 1104). 
- Il contratto sottoscritto tra una società residente ed un'altra non re

sidente che ha per oggetto la sistemazione in una borsa estera di un cer
to numero di azioni della prima società (contratto di "underwriting") 
SSAN IO e 24 febbraio e 2 marzo 2000 (JT 687, 766 e 857). In questo ca-
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so, tuttavia, si considerò che la prestazione di servizi era stata realizzata 
all'estero e di conseguenza non poteva assoggettarsi a tassazione. 

3) In terzo luogo, troviamo i redditi che secondo il criterio del luogo 
di utilizzo si considerano conseguiti in Spagna perché le prestazioni di 
servizi (professionali, studi, progetti, assistenza tecnica, appoggio alla ge
stione, ecc.) dalle quali derivano sono utilizzate in territorio spagnolo (in
tendendo queste ultime come quelle prestazioni ausiliarie ad attività eco
nomiche o professionali svolte nel territorio spagnolo o come quelle pre
stazioni relative a beni ivi ubicati senza dimenticare i redditi (interessi, 
canoni, ecc.) considerati come una retribuzione relativa a prestazioni di 
capitale utilizzate in territorio spagnolo. Sia la dottrina amministrativa 
che quella civile hanno avuto modo di pronunciarsi in molte occasioni 
sulla qualifica dei redditi ottenuti dai non residenti, in modo particolare 
per quanto riguarda i capitai gains (in alcune occasioni per differenziar
li dai redditi imprenditoriali che avrebbero dato luogo all'esistenza di una 
stabile organizzazione, oppure dalle prestazioni di servizi, che avrebbero 
permesso l'ammissione di certe spese). In questo modo sono considerati 
tali: 

- La fornitura di materiale informativo e di notizie di attualità (Ris. 
del TEAC 12 marzo 1997 JT 464), la cessione di uso di films (SAN 15 
maggio 1998 JT 964). 

- La locazione di un club ippico (Sentenza della Cassazione 13 no
vembre 1998. Aranzadi 7953). 

- Gli interessi moratori nel pagamento di somme (SSTS 27 gennaio 
2000 (Aranzadi 1621 e 2279). 

- La cessione di attrezzature televisive per la trasmissione di eventi 
sportivi (SAN 6 aprile 2000-JT 955). 

- La c.d. quota d'iscrizione pagata ad una società non residente da 
parte di promotori di villaggi turistici oggetto di multi proprietà come 
conseguenza della adesione ad un sistema di scambio (RTEAC 21 giugno 
2000 JT 1401). 

- I contratti di know-how e la cessione di brevetti, modelli, disegni, 
ecc. (SSTS 20 ottobre 1999 (Aranzadi 7890),19,25 e 26 febbraio e 7, 8 e 
25 aprile tutte del 2000 (Aranzadi 1052, 1643, 1651,3015,3017 e 4274). 

4) In quarto luogo, troviamo i redditi che secondo il criterio della at
tuazione personale dell'artista o dello sportivo, si considerano consegui
ti in Spagna perché derivano direttamente o indirettamente dalla attua
zione personale in territorio spagnolo dei predetti soggetti oppure deri
vano da qualunque altra attività relazionata con la suddetta attuazione e 
attribuita ad una società. Sul punto, la Ris. TEAC 26 maggio 2000 (JT 
1238) stabilisce che non potranno essere tassate in Spagna le somme pa
gate ad una società che abbia l'esclusiva dei diritti di un gruppo di arti-
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sti, perché, anche se il pagamento sia stato effettuato per l'attuazione di 
questi, non è stato direttamente ricevuto dagli stessi. 

5) In quinto luogo, troviamo, i capitaI gains che secondo il criterio 
del luogo di emissione si considerano ottenuti in Spagna perché derivanti 
da valori emessi da persone o società residenti in territorio spagnolo. 

6) In sesto luogo, troviamo i redditi che secondo il criterio della re
sidenza del soggetto pagante si considerano percepiti in Spagna quando 
sono pagati da una persona (imprenditore o professionista) o da una so
cietà che risiede in territorio spagnolo, o da una stabile organizzazione 
ubicata in Spagna. 

B) Speciale considerazione della stabile organizzazione 

l. Concetto 

Come stabilito dalla numerose Convenzioni per evitare la doppia im
posizione internazionale, per "stabile organizzazione" s'intende una sede 
fissa d'affari dove !'impresa svolge in tutto od in parte la propria attività. 
Inoltre, questa definizione viene integrata nelle diverse Convenzioni, con 
l'elenco delle fattispecie più abituali di "stabile organizzazione", e più pre
cisamente: le sedi dirigenziali, le succursali, gli uffici di rappresentanza, 
le fabbriche, le officine, le miniere, le cave, le torbiere, o qualunque altro 
luogo di estrazione di risorse naturali nonché i lavori di costruzione e 
montaggio la cui durata non superi i dodici mesi. 

Al contrario, non configurano una "stabile organizzazione" i seguen
ti casi: 

a) Utilizzo delle installazioni con l'unico fine di immagazzinare, 
esporre o consegnare delle merci appartenenti all'impresa. 

b) Mantenimento di un deposito merci appartenenti all'impresa con 
l'unico fine di immagazzinarle, esporle o consegnarle. 

c) Mantenimento di una sede fissa d'affari con l'unico fine di fare del
la pubblicità per la propria impresa, procurare delle informazioni, delle 
ricerche scientifiche o altre attività analoghe di carattere ausiliario o pre
paratorio. 

Da quanto sopra menzionato si desumono chiaramente gli aspetti che 
caratterizzano la "stabile organizzazione", e più precisamente: 

1) È un'impresa in senso stretto. Vale a dire, si tratta di un'organiz
zazione di mezzi personali e materiali che ha come finalità la consegna 
di beni o la prestazione di senrizi. In generale, rimangono fuori dal con
cetto le mere attività ausiliarie o preparatorie, giacché non le si può at
tribuire una parte ragionevole del beneficio imprenditoriale. Tuttavia, la 

RIYISTA DI DlRlITO TRIBllTARIO INTERNAZIONALE l~OOl 



Sezione l - Dottn'/Ul 

nostra legge, discostandosi da quanto stabilito dalle Convenzioni per evi
tare la doppia imposizione internazionale, accetta sotto certe condizioni, 
che le suddette attività ausiliarie o preparatorie possano essere soggette 
a tassazione. 

2) È un'impresa che si costituisce con l'intenzione di portare a ter
mine le sue attività in modo continuato nel tempo. Quanto appena af
fermato è difficile da precisare soprattutto all'inizio dell'attività quando 
si ignora quale sarà il futuro andamento della medesima, Comunque, si 
può affermare l'esistenza di una "stabile organizzazione" soltanto quan
do si pretenda "a priori" di realizzare una attività in modo continuativo. 

3) I.:attività si svolge con assoluta subordinazione alle direttive e al
l'organizzazione della società non residente. In questo modo, si ritiene 
che non esiste "stabile organizzazione" quando la società non residente 
svolge le proprie attività attraverso un agente, un committente o qualun
que altro mediatore indipendente rispetto alla società, sempre che que
ste persone agiscano entro l'ambito della loro ordinaria attività, 

4) La "stabile organizzazione" non ha una personalità giuridica di
versa dal soggetto non residente, altrimenti ci troveremmo davanti ad una 
filiale ubicata in Spagna. Le filiali sono delle società spagnole e di con
seguenza sono sottoposte a gravame in Spagna come tutte le altre società 
residenti, senza alcuna specialità. 

Queste caratteristiche ci permettono di distinguere senza difficoltà, il 
concetto di stabile organizzazione da quello di succursale. Il concetto di 
stabile organizzazione è tratto dal Diritto tributario e di conseguenza è 
un concetto autonomo rispetto alle qualificazioni che hanno le sedi del
le società non residenti in altri rami del Diritto. Tuttavia, la succursale 
non è una categoria del Diritto tributario, bensì del Diritto commerciale 
e di conseguenza è definita nel Regolamento del Registro delle Imprese 
come: "sede secondaria dotata di U/1a rappresentanza stabile e di una certa 
autonomia di gestione, attraverso la quale si svolgono tutte o parte delle at
tività della società". In questo modo, le succursali, intese come sedi per
manenti dove si svolgono con abitualità le attività di una società, sono 
sempre stabili organizzazioni, ma non è vero il contrario, vale a dire non 
tutte le stabili organizzazioni (ad esempio, un ufficio di rappresentanza 
senza autonomia di gestione) sono succursali. 

La Legge dell'Imposta elenca una serie di presupposti al verificarsi 
dei quali si ritiene sussista una stabile organizzazione. Cercherò di sin
tetizzare tutti questi presupposti. Una classificazione possibile potrebbe 
essere la seguente: 

l) In primo luogo, ci si riferisce agli stabilimenti burocratici, che so
no le sedi dirigenziali, le succursali e gli uffici di rappresentanza. Questa 
fattispecie indica l'esistenza di un'organizzazione amministrativa de11'at-
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tività del soggetto non residente. "Sede dirigenziale" fa riferimento a di
rezione e controllo degli affari mentre "ufficio" fa riferimento a centri am
ministrativi senza organi di direzione. Succursale, invece, è un concetto 
molto più ampio, equivalente a quello di sede secondaria dove si esple
tano totalmente o parzialmente delle attività da parte del non residente, 
ma con un contenuto strettamente economico, giacché la succursale non 
gode di personalità giuridica. 

2) In secondo luogo, ci si riferisce agli stabilimenti produttivi, vale a 
dire le fabbriche, le officine, i magazzini, ecc., i quali sono sedi perma
nenti prevalentemente produttive, a differenza di quelli burocratici che 
hanno un carattere gestionale e amministrativo. 

3) In terzo luogo, ci si riferisce ai luoghi di estrazione delle risorse 
naturali, vale a dire, le miniere, gli oleodotti, i gasdotti, i cantieri, gli im
pianti agricoli e forestali, ecc. Tutti questi casi hanno una caratteristica 
comune che è l'estrazione delle risorse naturali. La loro qualifica come 
stabile organizzazione deriva più dalla attività che espleta la persona o 
società residente che dall'impianto dove questa attività si svolge. 

4) In quarto luogo, ci si riferisce ai lavori di costruzione, installazio
ne o montaggio di una determinata durata, e più precisamente quelli ec
cedenti i dodici mesi di durata. La qualifica di questi lavori, installazio
ni o montaggi come stabili organizzazioni dipende dunque più dalla du
rata che dall'attività in se stessa o dal tipo di impianto usato. 

In conclusione, una persona o una società non residente opera in 
Spagna mediante una stabile organizzazione quando quest'ultima esple
ta abitualmente, nel nostro territorio, una attività imprenditoriale avva
lendosi di una "sede fissa" con una certa continuità e abitualità. 

2. Diversità di stabili organizzazioni nel territorio spagnolo 

Nel caso in cui una persona fisica o una società non residente pos
sieda diverse "stabili organizzazioni" in territorio spagnolo, la Legge con
sidera che questi ultimi sono delle stabili organizzazioni diverse e di con
seguenza saranno tassate separatamente nel caso in cui si verifichino le 
seguenti circostanze: 

- Che in ognuna di loro siano svolte attività chiaramente differenzia
bili. 

- Che la gestione delle stesse sia svolta in modo separato, il che im
plica il possesso di un diverso codice fiscale e di una diversa denomina
zione sociale. 

Quando esistano diverse stabili organizzazioni, la tassazione di ognu
na di loro dovrà essere realizzata in modo indipendente senza che in nes
sun caso sia possibile compensare i loro rispettivi redditi. 
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C) Ipotesi di non soggezione 

La descrizione del presupposto d'imposta che abbiamo appena rea
lizzato mette in rilievo come il legislatore cerca di fare comprendere in 
quest'ultimo il maggior numero possibile di casi. Questo provoca un am
pliamento smisurato dell'ambito materiale dell'imposta fino al punto che 
il proprio legislatore si è visto obbligato a limitarlo, mediante !'inclusio
ne di casi di non soggezione. Così, si considerano ottenuti in Spagna e di 
conseguenza non saranno tassati dall'IRNR i seguenti redditi dei non re
sidenti: 

al I redditi derivanti da prestazioni di servizi professionali, studi, pro
getti, assistenza tecnica, appoggio alla gestione, sempre che le predette 
prestazioni siano state eseguite interamente all'estero e siano diretta
mente vincolate ad attività economiche o professionali dell'altro Paese 
con eccezione di quelle che facciano riferimento a beni ubicati nel terri
torio spagnolo. 

bl I redditi percepiti da attività interamente realizzate all'estero. Per 
esempio, i redditi derivati dalla compravendita internazionale di merci, 
incluse le commissioni di mediazione e le spese accessorie. 

cl I redditi prodotti da stabili organizzazioni ubicate all'estero quan-
do si tratti di prestazioni direttamente vincolate alla loro ordinaria atti- [:::z:I: 
vità. 

d) I redditi di lavoro dipendente quando quest'ultimo sia stato rea
lizzato interamente all'estero ed i redditi siano ivi soggetti ad un'imposta 
di carattere personale. 

el I redditi derivanti da beni immobili siti all'estero. 

D) Esigibilità 

La configurazione del presupposto d'imposta deve completarsi fa
cendo riferimento all'aspetto temporale. Esiste sul punto una gran diffe
renza tra i redditi conseguiti mediante una stabile organizzazione e i red
diti conseguiti senza la mediazione di quest'ultima. 

Nel primo dei casi si applicano con carattere generale le regole del
!'Imposta sulle Società. In questo modo il periodo d'imposta coincide con 
l'esercizio economico dichiarato dalla stabile organizzazione senza che 
questo possa andare oltre i 12 mesi. Quando non si sia dichiarato diver
samente, si intende relativo all'anno solare. 

Sono casi speciali di conclusione del periodo d'imposta le seguenti 
cinque ipotesi: 

- Cessazione delle attività svoltesi nella stabile organizzazione. 
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- Cancellazione dell'investimento inizialmente realizzato nella stabile 
organizzazione. 

- Trasferimento della stabile organizzazione ad un'altra società. 
- Trasferimento di residenza della sede principale della società in Spa-

gna in modo tale che la nuova società sarà soggetta all'imposta sui red
diti delle persone fisiche residenti (e ovviamente non awà più senso par
lare di tassazione separata della stabile organizzazione). 

- Morte del titolare della stabile organizzazione. 
L'imposta diventa esigibile l'ultimo giorno del periodo d'imposta. 
Quando i redditi siano stati conseguiti senza la mediazione di una 

stabile organizzazione, la regola generale è quella di affermare che !'im
posta diventa esigibile quando il reddito diventi esigibile. Tuttavia esisto
no delle regole speciali che possono essere cosÌ riassunte: 

a) L'imposta diventerà esigibile al momento dell'incasso dei redditi 
nel caso in cui !'incasso si sia verificato in un momento precedente al mo
mento nel quale i redditi diventano esigibili. 

b) Nel caso di plusvalenze, !'imposta diviene esigibile nel momento in 
cui si verifica !'incremento patrimoniale. 

c) L'imposta dovuta per i redditi presunti derivanti dalla titolarità di 
beni immobili urbani non ceduti a terzi sarà esigibile il 31 dicembre di 
ogni anno. 

d) L'imposta dovuta per i redditi di lavoro dipendente o di capitale 
sarà esigibile il 31 dicembre di ogni anno (sempre che non sia stato pos
sibile precisare un momento concreto di esigibilità). 

Nell'imposta dei non residenti senza stabile organizzazione, non si 
può parlare proprio di un periodo impositivo giacché !'imposta diviene 
esigibile con riferimento ad ogni operazione realizzata. Un altro discor
so è che, a volte, debbano essere dichiarate le operazioni, vale a dire i 
redditi di un dato periodo di tempo. Su questo punto tornerò dopo. 

III. Esenzioni 

La legge dell'IRNR, dovuta a diversi criteri di politica economica (at
trazione di capitali nelle operazioni finanziarie internazionali, libera cir
colazione dei capitali, ecc.), dichiara espressamente che saranno esenti 
una serie di redditi sempre che siano conseguiti da persone o società non 
residenti nel tenitorio spagnolo. Si tratta di una esenzione oggettiva col
legata ai redditi conseguiti e che opera tuttavia a favore di certe persone 
o società. Le summenzionate esenzioni sono le seguenti: 

l) I redditi esenti dall'IRPF (TFR, prestazioni per incapacità assolu
ta o grave invalidità, pensioni derivanti dalla Guerra Civile, prestazioni 
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per atti di terrorismo, borse di studio pubbliche, assegni alimentari, vin~ 
cite a estrazioni pubbliche, premi letterari o artistici, ecc.). Saranno esen
ti le pensioni di anzianità riconosciute agli emigranti spagnoli. 

2) Gli interessi e le plusvalenze mobiliari (valori mobiliari di reddito 
fisso o variabile, prestiti rappresentati mediante valori o meno, ecc.) con
seguiti senza la mediazione di una stabile organizzazione da parte di re
sidenti di un altro Stato della V.E. 

Questa esenzione non sarà applicabile quando gli interessi e le plus
valenze siano stati conseguiti in Paesi o territori considerati (mediante 
apposito Regolamento) come paradisi fiscali ed in questo caso saranno 
pienamente soggetti a tassazione in Spagna. 

Questa esenzione non si verifica nell'ipotesi di plusvalenze derivate 
dalla trasmissione di azioni, partecipazioni o altri diritti in società non 
residenti nei seguenti casi: a) quando l'attivo della suddetta società sia 
formato principalmente, direttamente o indirettamente da beni immobi
li siti in territorio spagnolo; e b) quando in alcun momento, durante il 
periodo dei dodici mesi precedenti alla suddetta trasmissione, il sogget
to passivo abbia partecipato, direttamente o indirettamente in almeno il 
25 per cento del capitale o il patrimonio della predetta società. 

3) Gli interessi e le plusvalenze derivanti dal Debito Pubblico (Titoli 
di Stato) conseguiti da non residenti senza l'intermediazione di una sta- I 2, 
bile organizzazione. 

Questa esenzione, così come la precedente, è condizionata al fatto che 
gli interessi e le plusvalenze non siano conseguiti in Paesi considerati "pa
radisi fiscali". 

4) I capitai gains o le plusvalenze derivanti da buoni, obbligazioni, 
ecc. emessi in Spagna da persone fisiche o giuridiche non residenti sen
za mediazione di una stabile organizzazione, qualunque sia il luogo di re
sidenza delle istituzioni di credito che abbiano agito come intermediari 
finanziari. 

Questa esenzione non viene applicata quando il titolare dei valori 
mobiliari sia una stabile organizzazione sita in Spagna: i suddetti reddi
ti (utili o plusvalenze) saranno soggetti all'Imposta e, se il caso, alla re
lativa ritenuta alla fonte, che sarà operata dalla società di intermedia
zione finanziaria residente che abbia agito come depositaria dei suddet
ti valori. 

5) I redditi derivanti da conti "correnti di non residenti" pagati nel 
territorio spagnolo a non residenti, a meno che il pagamento sia stato ef
fettuato ad una stabile organizzazione sita in Spagna dalla Banca di Spa
gna, dalle Banche e Casse di Risparmio, dalle Casse di Risparmio rura
li, dalle Cooperative di credito e da altri istituzioni di credito ricono
sciute. 
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6) Gli utili O le plusvalenze conseguiti nel ten'itorio spagnolo, senza 
la mediazione di una stabile organizzazione, provenienti dalla locazione, 
cessione o trasmissione di containers o di navi o aeronavi "a scafo nudo" 
(vale a dire, senza armare né allestire), utilizzati nella navigazione ma
rittima o aerea internazionale 

L'espressione "navigazione internazionale" deve essere interpretata 
nel senso più comune (art. 23.2 LGT) cosÌ come affermato dalla Direzio
ne Generale dei Tributi nella Risposta alla consultazione 5 novembre 
1992, senza essere applicabili la definizione contenuta nella legislazione 
IVA. In questo modo, per navigazione internazionale dovrà intendersi 
"quella che si realizza dal territorio spagnolo o da un Paese estero, con 
destinazione un altro Paese estero o viceversa, senza che l'effettuazione 
di eventuali scali intennedi influisca sulla considerazione dell'utilizzo del
la nave o aeronave in navigazione internazionale". 

7) Gli utili distribuiti da parte di società filiali residenti in Spagna al
la società madre residente in altri Paesi membri dell'U.E .. Questa esen
zione non implica altro che la ricezione nel diritto spagnolo di quanto 
contenuto nella Direttiva 90/435/CEE del Consiglio, del 23 luglio 1990, re
lativa al regime fiscale comune applicabile alle società madri e figlie di 
Stati membri diversi. 

La regolamentazione della esenzione è complessa e sarà quindi ne
cessario riassumere il suo contenuto. Dal punto di vista soggettivo. do
vranno verificarsi i seguenti requisiti: 

a) Entrambe le società (madre e figlia) devono essere soggette e non 
esenti ad alcuni dei tributi che gravino i benefici delle persone giuridiche 
degli Stati membri, e che vengono menzionate nella propria Direttiva 
90/435/CEE. Questi tributi sono, ad esempio, l'LS (Imposta di Società in 
Spagna), "l'lmpot sur les sociétés" (in Francia), la "corporation tax" (nel 
Regno Unito), oppure l'IRPEG in Italia. 

L'espressione "essere soggette e non esenti" potrà fare sorgere molti 
problemi quando ci troveremo di fronte a società che beneficiano di alcu
na esenzione parziale. La DGT (in risposta 16 luglio 1992) ha considerato 
che non si perde il diritto all'esenzione per il solo fatto che la società ma
dre (residente all'estero) sia beneficiaria di esenzioni parziali. Il Tribunale 
Superiore di Giustizia di Andalucia, nella sentenza 8 aprile 1997 (JT 536) 
ha denegato l'esenzione alla società madre (olandese) perché gli utili pro
venienti dalla società figlia (spagnola) erano considerati esenti in Olanda. 

b) Le società madri e figlie devono osservare alcune delle fonne sta
bilite nell'Annesso della Direttiva 90/435/CEE. Per quanto riguarda il Di
ritto spagnolo, le fonne ammesse sono le società per azioni, le società in 
accomandita per azioni, le società a responsabilità limitata e gli enti di 
diritto pubblico che operino in regime di diritto privato. 
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Questo requisito ammette qualche eccezione. Così, la Legge stabili
sce che il Ministero delle Finanze potrà, sotto condizione di reciprocità, 
applicare questa esenzione alle società figlie che adottino una forma giu
ridica diversa. La flessibilità che implica !'introduzione di una siffatta ec
cezione (propiziata dagli organi dell'V.E.) non ha avuto ancora alcun ri
scontro nella pratica. 

c) La residenza delle società verrà determinata confonne alla legisla
zione di ogni Stato membro in conformità con le Convenzioni contro la 
doppia imposizione. La residenza ammette qualunque mezzo di prova 
senza che possa essere esclusa l'assistenza amministrativa tra gli Stati 
membri. In questo senso la sentenza del Tribunale di Giustizia delle Co
munità Europee 12 aprile 1994 (Caso C-1/1993, Halliburton). 

I requisiti oggettivi sono i seguenti: 
a) Gli utili devono essere conseguiti a titolo di socio. In questo senso 

la Direzione Generale dei Tributi, nella Risoluzione 8 giugnoI992, esclu
de dall'esenzione i dividendi pagati all'usufruttuario delle azioni di una 
società figlia. 

b) Si intende per società madre, la società che possiede nel capitale 
di un'altra società una partecipazione diretta di almeno il 25 per cento. 
Quest'ultima società sarà considerata come società figlia. 

Sempre sotto condizione di reciprocità, il Ministero delle Finanze po- ~ 
trà applicare l'esenzione ai dividendi distribuiti ad una società madre che 
possieda nel capitale della società figlia residente in Spagna una parteci-
pazione diretta di almeno il IO per cento. Ad ogni modo, devono com-
piersi il resto dei requisiti ai quali stiamo facendo riferimento. 

c) Sarà necessario che la partecipazione venga mantenuta durante un 
anno. La Legge ossenra due ipotesi diverse alle quali viene riconoscendo 
un regime diverso: 

- li primo si verifica quando la partecipazione si è mantenuta in ma
niera ininterrotta durante l'anno precedente al giorno in cui sia esigibile 
il beneficio da distribuire. In questo caso, anche se non è menzionato in 
modo espresso, l'esenzione è riconosciuta. 

- Il secondo dei requisiti si verifica quando essendo già esigibile il be
neficio da distribuire, non è trascorso il termine di un anno. In questo 
caso, !'imposta sarà esigibile come se non esistesse l'esenzione e succes
sivamente, dopo il compiersi dell'anno di possesso della partecipazione, 
si intenderà esistente l'esenzione e si rimb .. rserà 1'importo versato. 

Questa regola, che ricorda la liquidazione cautelare alla quale fa ri
ferimento l'art. 74.2 della LGT, è stata stabilita come reazione ad una co
nosciuta Sentenza del Tribunale di Giustizia delle Comunità Europee del 
17 ottobre 1996 (Cause riunite C-283/94, C-291/94 e C-292/94. Denkavit, 
Vitic e Vormeer), nella quale è stabilito che il periodo di possesso della 
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partecipazione nella società figlia erogatrice dei dividendi è responsabile 
solidale dell'imposta dovuta. 

d) La legislazione spagnola contiene una clausola anti-abuso am
messa dalla Direttiva 90/435/CEE. In questo modo, l'esenzione non si ap
plica quando la maggioranza dei diritti di voto della società madre sia 
posseduta, direttamente o indirettamente, da persone fisiche o giuridiche 
non residenti nell'Unione Europea. 

Questa clausola contiene tre eccezioni (ipotesi nelle quali sì che si ri
conosce r esenzione): 

- Quando la società madre svolga una attività economica direttamente 
relazionata con quella svolta dalla società figlia. 

- Quando la società madre abbia per oggetto la direzione e la gestio
ne della società figlia mediante una adeguata organizzazione dei mezzi 
personali e materiali. La Direzione Generale dei Tributi, nella Risoluzio
ne IO novembre 1995 intende che esiste la suddetta organizzazione quan
do esiste un Consiglio di Amministrazione oppure un Amministratore che 
gestisce la partecipazione della società figlia. Questa dottrina che trova 
senso nell'applicazione della trasparenza fiscale internazionale (normati
va CFC) può determinare la non operatività della clausola anti-abuso. 

- Quando si provi che la società madre è stata costituita per motivi 
economici validi, e non per beneficiare indebitamente dell'esenzione. 

e) Non sarà nemmeno applicabile l'esenzione quando la società ma
dre abbia la sua sede legale in un Paese o territorio qualificato come "pa
radiso fiscale" 

8) I redditi derivanti dalle trasmissioni di valori mobiliari realizzate 
nella borsa da parte di soggetti non residenti senza la mediazione di una 
stabile organizzazione, sempre che questi ultimi siano residenti in uno 
Stato che abbia sottoscritto con la Spagna una Convenzione contro la 
doppia imposizione con clausola di scambio di informazioni. 

9) I redditi conseguiti dalle società di navigazione marittima o aerea 
residenti all'estero le cui navi o aeronavi tocchino territorio spagnolo, che 
siano stati dichiarati esenti, sotto condizione di reciprocità, da parte del 
Ministero delle Finanze (anche se possiedano agenti in Spagna). 

IV. Soggetti passivi e responsabili 

A) Soggetti passivi 

La Legge soltanto qualifica espressamente come soggetti passivi i con
tribuenti, ma a nostro avviso, è possibile comprendere nella suddetta ca-
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tegoria altri soggetti che possono essere considerati come sostituti del 
contribuente. In questo punto parleremo di entrambe le categorie. 

Sono contribuenti, le persone fisiche e giuridiche non residenti In 
Spagna. La legge non dà alcuna definizione del "non residente". Di con
seguenza, la non residenza in territorio spagnolo \iene definita per esclu
sione, vale a dire, tutte le persone che non abbiano i requisiti necessari 
per essere considerati come residenti nel nostro territorio, saranno con
siderati come non residenti. 

Evidentemente, è necessario un ulteriore approfondimento che ci por
ta a distinguere fra le persone fisiche e le persone giuridiche. 

Per quanto riguarda le prime, secondo la normativa dell'IRPF, sono 
considerati come non residenti le persone che: 

a) Rimangono più di 183 giorni, durante l'anno solare, fuori dal ter
ritorio spagnolo. 

b) La sede principale delle loro attività imprenditoriali o professio
nali non si trova in Spagna e nemmeno i loro interessi economici. 

La legislazione spagnola individua la residenza, come appena rileva
to, nella pura presenza in territorio spagnolo durante, almeno, 183 gior
ni all'anno. Questa regola viene integrata con un'altra che stabilisce che 
per raggiungere il suddetto termine si dovrà ignorare l'assenza dal terri-
torio spagnolo, salvo prova contraria della presenza temporale del sog- I 27 
getto in un altro Paese. Nella gran maggioranza dei casi, non esiste alcun 
problema per provare tale presenza, tuttavia potrebbe accadere che la 
suddetta prova non fosse possibile (per esempio, perché la persona risie-
de in vari Paesi senza raggiungere in nessuno di questi la cifra di 183 
giorni di permanenza). In questo caso, potrebbero applicarsi le norme 
stabilite nelle Convenzioni per evitare la doppia imposizione. In ordine 
di priorità, queste regole sono le seguenti: 

l) Il soggetto (persona fisica) si considera residente nello Stato dove 
abbia la propria abitazione permanente. 

2) Quando disponga di una abitazione permanente in ciascuno degli 
Stati contraenti, sarà considerato residente dello Stato contraente nel 
quale le sue relazioni personali ed economiche siano più strette. 

3) In difetto di guanto appena esposto, il soggetto sarà residente nel
lo Stato del quale abbia la nazionalità. 

Queste regole sono integrate con altre, che possono essere sintetizza
te nel seguente modo: 

a) Quando abbiano la residenza in Spagna il coniuge o i figli mino
renni a proprio carico. In questo caso sarà necessario provare che non si 
è residente in Spagna. 

b) Se il soggetto rimane almeno 183 giorni all' anno in un Paese este
ro, non si computano i giorni che trascorre effettivamente in Spagna. 
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c) Neppure si computeranno i soggiorni temporali in Spagna dovuti 
ad obblighi assunti mediante accordi di collaborazione culturale o uma
nitaria con le Amministrazione Pubbliche spagnole, sempre che i suddetti 
accordi siano a titolo gratuito. 

d) In base ad una presunzione legale, sono considerati come non re
sidenti i membri del corpo diplomatico, degli organi consolari nonché 
delle organizzazioni internazionali, anche se fisicamente si trovano in 
Spagna. 

e) Nel caso in cui, il contribuente abbia fissato la propria residenza 
in un territorio considerato come "paradiso fiscale", si considera che egli 
risieda in Spagna sia nel periodo impositivo corrente che nei quattro suc
cessivi. 

Per quanto riguarda le società, si intende che queste sono residenti 
in Spagna quando: 

l) Siano state costituite conformemente alle leggi spagnole. 
2) Abbiano la sede sociale in Spagna. 
3) Abbiano la loro sede di direzione effettiva in territorio spagnolo, 

vale a dire, quando la direzione e il controllo delle loro attività siano ra
dicati in Spagna. 

La detenninazione della residenza delle società non provoca gravi 
problemi nella pratica, ed è per questo motivo che l'Amministrazione spa
gnola non ha avuto modo di pronunciarsi su questo aspetto con molta 
frequenza. Le volte in cui si è pronunciata, ha considerato una società re
sidente in Spagna nonostante quest'ultima fosse stata costituita e avesse 
fissato la propria sede sociale fuori dalla Spagna, e ciò in quanto aveva 
tenuto le riunioni del Consiglio di Amministrazione nel nostro Paese, 
presso il quale era stata tenuta la contabilità e tutta la documentazione 
commerciale. 

La Legge riconosce espressamente l'esistenza di un sostituto del 
contribuente nel caso di quelle società intermediarie operanti nel mer
cato del Debito Pubblico con titoli scritturali, che devono adempiere 
agli obblighi tributari del contribuente, operante senza la mediazione 
di una stabile organizzazione, relativamente ai redditi di capitale deri
vanti dai Titoli del Debito Pubblico (Lettere del Tesoro, ecc.) stabiliti dal 
Ministro delle Finanze sempre che evidentemente non godano dell'e
senzione. 

Inoltre, sempre sotto la veste formale dell'operatore della ritenuta, la 
Legge riconosce altri sostituti d'imposta del contribuente, e più precisa
mente le società o persone giuridiche (sempre che svolgano attività eco
nomica) residenti in Spagna che paghino redditi soggetti a gravame, 
quando la ritenuta coincide con la quota tributaria. 
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B) Responsa bili 

Con il fine di rinforzare l'effettività delllRNR (Imposta sul reddito dei 
non residenti) vengono stabiliti nella Legge i seguenti casi di responsabi
lità: 

a) Sono responsabili solidali i pagatori dei redditi conseguiti da per
sone fisiche non residenti senza la mediazione di una stabile organizza
zione. 

b) Sono allo stesso modo responsabili solidali, i depositari o i gesto
ri dei beni o dei diritti dei non residenti non relativi ad una stabile orga
nizzazione. 

La disciplina della responsabilità viene completata da una serie di re
gole: 

l) Nonostante il fatto che in molte occasioni coincidono, dobbiamo 
rilevare come il rappresentante del non residente non sempre è il re
sponsabile di quest'ultimo. Soltanto si verificherà quest'ultima ipotesi 
quando il primo sia a sua volta depositario, gestore o pagatore dei rela
tivi beni, diritti o redditi. Su questo punto la risposta della DGT 13 otto
bre 1992. 

2) Non è responsabile il depositario, gestore o pagatore che operi a 
sua volta la ritenuta, facendo salve le responsabilità derivanti da que- ~ 
st'ultima condizione. 

3) Non si considera che una persona fisica o giuridica è un pagatore 
quando si limita ad effettuare una semplice mediazione di pagamento, va
le a dire, quando paga una somma in nome e per conto di un terzo. La 
Sentenza della "Audiencia Nacional" 24 settembre 1996 (JT 1144) consi
dera che la prova della suddetta condizione deve presentarla proprio il pa
gatore, non essendo sufficiente la prova dell'utilizzo della carta intestata 
della società della quale si cerca di essere un semplice intermediario. 

4) Anche se tutte le ipotesi alle quali abbiamo fatto riferimento sono 
relative alla responsabilità solidale, esistono sensibili divergenze fra di lo
ro. Nel caso di pagamento dei redditi di capitale la responsabilità sarà 
esigibile senza necessità di esistenza di alcun atto amministrativo privo 
di derivazione della responsabilità. Nei casi di depositari o gestori, la re
sponsabilità sarà richiesta mediante il predetto atto amministrativo di de
rivazione della responsabilità. 

C) Rappresentanti 

La Legge stabilisce per i non residenti l'obbligo di nominare una per
sona fisica o giuridica residente in Spagna perché li rappresentino di-
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nanzi l'Amministrazione tributaria relativamente ai loro doveri ed obbli
ghi derivanti da questa imposta, e sempre che si verifichino le seguenti 
circostanze: 

- Che operino in Spagna mediante una stabile organizzazione. 
- Che percepiscano in Spagna, senza la mediazione di una stabile or-

ganizzazione, redditi derivanti da prestazioni di servizi, assistenza tecni
ca, opere di installazione o di montaggio derivanti da contratti di inge
gneria o, in genere derivanti da attività commerciali. 

- Che siano richiesti dalla Amministrazione Tributaria in ragione del
l'ammontare e delle caratteristiche dei redditi conseguiti. 

Come abbiamo poc'anzi rilevato, il rappresentante non è "di per sé" 
responsabile dei tributi dovuti dal rappresentato non residente, a meno 
che ovviamente questo primo non compia alcuna delle condizioni che 
danno luogo alla responsabilità. Come stabilito dalla risposta della DGT 
18 febbraio 1997, con la nomina del rappresentante si cerca un interlo
cutore valido con il quale il Fisco possa essere in contatto per l'applica
zione delle norme tributarie dei non residenti. 

La nomina del rappresentante dO\Tà essere comunicata alla Ammi
nistrazione tributaria alla quale deve presentarsi la dichiarazione del
l'imposta, nel termine di due mesi dal momento che questa prima si ve
rifichi. La comunicazione dO\'Tà essere accompagnata dalla accettazione 
espressa del rappresentante (logicamente quando la comunicazione sia 
effettuata dal soggetto passivo). 

Nel caso di stabili organizzazioni, sono considerati rappresentanti 
quelli che risultino tali nel Registro delle Imprese o in sua assenza quel
li che abbiano la facoltà di concludere contratti nel loro nome, sempre 
che gli uni e gli altri siano residenti nel territorio spagnolo. In caso con
trario, esiste il dovere specifico di nomina del rappresentante nei termi
ni sopraindicati. 

L'inadempimento di questo dovere di nomina dei rappresentanti co
stituisce una infrazione tributaria semplice e sarà sanzionato con multa 
da 25.000 fino a 1.000.000 pesetas. 

D) L'inzposiziol1e in Spagna dei residenti l1ell'UE. 

La normativa dell'Imposta contempla una fattispecie particolare se
condo la quale un contribuente (vale a dire, un soggetto non residente in 
Spagna) sceglie di essere tassato dall'IRPF spagnola. Tale inclusione ha 
lo scopo di unifonnare la legislazione interna spagnola all'orientamento 
giurisprudenziale creato dalle summenzionate Sentenze della Corte di 
Giustizia delle Comunità Europee 14 febbraio (C-Schumacker) e 11 ago-
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sto 1995 (C-Wielockx), ed implica l'accettazione di alcuni dei principi ispi
ratori della Raccomandazione della Commissione 941791CEE 21 dicem
bre 1993, della quale abbiamo già parlato precedentemente. 

Perché un non residente possa optare per la tassazione dell'IRPF spa
gnola si devono verificare i seguenti requisiti: 

a) Deve trattarsi di una persona fisica residente in un altro Paese 
membro dell'VE, con eccezione dei territori qualificati come paradisi fi
scali. 

b) Questa persona deve avere ottenuto durante J'esercizio (anno so
lare), redditi di lavoro dipendente o d'impresa per un ammontare mini
mo di un 75% della totalità del proprio reddito. 

cl I suddetti redditi devono essere stati effettivamente tassati dal
l'IRNR (Imposta sul reddito dei non residenti). 

Per quanto riguarda la procedura di applicazione di questo regime, 
segnaliamo che essa ha inizio con la domanda del contribuente (la nor
mativa non segnala nessun termine e di conseguenza sarà applicabile il 
termine di prescrizione). Previa richiesta dei dati e degli antecedenti ne
cessari, l'Amministrazione accetterà o rifiuterà la domanda, procedendo 
nel primo caso ad effettuare una liquidazione applicando le regole del
l'IRPF. Nel caso in cui l'ammontare che derivi dalla liquidazione sia in-
feriore alle somme già versate, si procederà al rimborso delle somme pa- ~ 
gate in eccesso, utilizzando al riguardo regole simili a quelle esistenti per 
l'IRPF. 

Questo regime cerca soprattutto di risolvere i problemi derivanti dal
Ia tassazione dei cosiddetti lavoratori di frontiera, vale a dire, tutte quel
le persone che hanno la loro residenza ad un lato della frontiera ed in
vece percepiscono i loro redditi nell'altro lato. Tuttavia, questi problemi 
si risolvono più facilmente nel caso in cui esista una Convenzione per evi
tare la doppia imposizione internazionale che di solito riconosce la po
testà di imposizione esclusiva in capo al Paese di residenza. Inoltre, la re
golamentazione e l'applicazione di questo regime può essere così rias
sunta: 

l) La norma si applica a tutte le persone fisiche assoggettate all'im
posta sul reddito in un altro Stato membro dell'V.E., ma questo concet
to non viene definito, né tanto meno è stata elaborata una lista con le im
poste dei Paesi comunitari che sono considerate analoghe all'IRPEF spa
gnola, come invece è successo in altre occasioni. 

2) Le norme spagnole per consentire ad un soggetto di stabilire la 
propria residenza in un altro stato dell'V.E., sembrano richiedere la per
manenza fisica all'interno dello Stato comunitario, senza fare riferimen
to a nessun tipo di collegamento a livello economico. In questo senso le 
regole previste si applicano unicamente a quelle persone che svolgono la 
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propria vita personale in uno Stato diverso da quello in cui svolgono la 
loro vita economica. 

Al fine di potere provare la propria residenza sarà consigliabile la pre
sentazione di un certificato rilasciato dalle autorità competenti; tuttavia 
potrà essere considerato ammissibile qualunque altro mezzo di prova am
messo dalla legge. 

3) I redditi che hanno diritto all'applicazione di questo regime sono 
numerosi nel Diritto spagnolo, potendosi affermare che sono inclusi tut
ti i redditi a cui fa riferimento la Raccomandazione del 1993 e più pre
cisamente: i redditi di lavoro dipendente presenti o passati, i redditi di 
lavoro autonomo (derivati dall'espletamento di attività professioniali e ar
tistiche), i redditi fondiari nonché i redditi d'impresa (derivati dall'esple
tamento di attività industriali e commerciali, incluse in quest'ultima fat
tispecie anche quelle ottenute attraverso una stabile organizzazione). 

4) Il Diritto spagnolo ha confermato la percentuale del 75% fissata 
dana Raccomandazione sopramenzionata, rispetto ai redditi percepiti in 
Spagna. Questa percentuale, è peraltro, inferiore a quella stabilita dalle 
Sentenze della Corte di Giustizia alle quali abbiamo fatto riferimento pre
cedentemente. Inoltre sarà necessario che i contribuenti abbiano pagato 
l'IRNR (Imposta sul reddito dei non residenti) durante il corrispondente 
periodo impositivo. Il potere di determinare questa percentuale viene at
tribuito all'Amministrazione Tributaria spagnola. Nonostante ciò, si ren
de imprescindibile sia la collaborazione del contribuente che quella del
lo Stato di residenza del medesimo. Senza questa collaborazione il siste
ma risulta impossibile da applicare. 

5) Per quanto riguarda la tassazione dei redditi familiari, questa pos
sibilità è subordinata al verificarsi di alcuni requisiti. Alcuni di questi so
no requisiti materiali (come, per esempio, la percezione di redditi in Spa
gna), ed altri sono formali (questo è il caso della residenza del coniuge 
in un altro Paese dell'V.E. e la richiesta di applicazione del regime, da 
parte di tutti i membri della famiglia. 

6) Per quanto riguarda l'ambito oggettivo del regime, deve essere ri
levato che il gravame non spiega i suoi effetti sul reddito complessivo del 
non residente, bensì unicamente sui redditi ottenuti in Spagna. Di con
seguenza, non saranno applicabili le regole del Diritto interno previste 
per evitare la doppia imposizione internazionale. 

E) Domicilio fiscale 

Lesame degli elementi soggettivi dell'Imposta sul reddito dei non re
sidenti deve completarsi con una menzione del domicilio fiscale. Su que-
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sto punto, dobbiamo distinguere il conseguimento dei redditi con o sen
za la mediazione di una stabile organizzazione. 

Quando esista una stabile organizzazione, il domicilio fiscale sarà il 
seguente: 

a} La regola generale sarà il luogo dove sia ubicata l'effettiva gestio
ne amministrativa e direzionale della società. 

b} Quando non si possa stabilire in base ai criteri precedenti, il do
micilio sarà il luogo dove sia ubicato il maggior valore delle immobiliz
zazioni. 

Quando i redditi siano conseguiti mediante una stabile organizzazio
ne le regole da tenere in conto saranno le seguenti: 

l} I non residenti avranno il domicilio fiscale del loro rappresentante. 
2} In caso di assenza di rappresentante il domicilio fiscale sarà quel

lo del responsabile solidario. Dobbiamo rilevare che se esistendo l'obbli
go non si fosse designato il rappresentante, le modifiche realizzate nel 
domicilio sociale del rappresentante avranno lo stesso valore e produr
ranno gli stessi effetti che se fossero state realizzate al contribuente. 

3} In presenza di redditi derivati da beni immobili, sarà considerato 
domicilio fiscale, in assenza di quello del rappresentante, il luogo di ubi
cazione dei suddetti immobili. 

V, Base imponibile 

I non residenti che abbiano conseguito dei redditi in territorio spa
gnolo potranno assoggettarsi all'imposta in due modi diversi asseconda 
che abbiano conseguito i redditi con o senza la mediazione di una stabi
le organizzazione sita in territorio spagnolo. 

- Se i redditi sono percepiti mediante una stabile organizzazione, sa
ranno tassati insieme al reddito complessivo conseguito dalla suddetta 
stabile organizzazione. Dovunque questi siano stati conseguiti. 

- Se i redditi sono percepiti senza la mediazione di una stabile orga
nizzazione, ogni singolo reddito dovrà essere tassato separatamente. 

Questa distinzione determina l'esistenza non solo di due forme di tas
sazione ma più esattamente di due regimi tributari diversi per quanto ri
guarda la determinazione della base imponibile. 

A) Con stabile organizzazione 

Nella determinazione della base imponibile della stabile organizza
zione si distinguono tre regimi: il regime generale o comune, il regime di 
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quelle stabili organizzazioni che non chiudono un ciclo commerciale 
completo ed il regime della stabili organizzazioni con una attività di du
rata limitata nel tempo. 

1. Reginze generale o comune 

La base imponibile della stabile organizzazione viene determinata 
con riferimento alle regole del regime generale dell'imposta sulle Società, 
le quali sono già state esaminate nel precedente capitolo (sul punto la 
SAN 11 marzo 1999 JT 1476) anche se con una serie di precisazioni e più 
precisamente: 

1) Le operazioni realizzate tra la stabile organizzazione e la casa cen
trale del non residente oppure tra questa prima ed altre stabili organiz
zazioni o altre società a questa prima vincolate, saranno valorizzate al 
prezzo di mercato. 

2) Non saranno deducibili i pagamenti che la stabile organizzazione 
abbia realizzato a favore della casa centrale o ad alcuna delle proprie sta
bili organizzazioni sotto fonna di canoni, interessi, commissioni derivanti 
da prestazioni di assistenza tecnica o per l'uso di altri beni o diritti, ad 
eccezione degli interessi per gli anticipi tra istituzioni di credito i quali 
sÌ che saranno deducibili. 

3) La stabile organizzazione può anche portarsi in deduzione una par
te ragionevole delle spese di direzione e le spese generali di amministra
zione sopportate dalla casa centrale della società non residente. 

Uno dei problemi principali derivati dalla considerazione di queste 
spese è quello di determinare concetti che rientrano nella definizione ge
nerale. L'Amministrazione finanziaria spagnola riconosce un criterio am
pio, sempre che le spese siano relative alla atti\~tà svolta dalla stabile or
ganizzazione. Per esempio, l'Amministrazione finanziaria ha accettato che 
una Assicurazione distribuisca le spese relative alla riassicurazione fra le 
diverse succursali con riferimento ai rischi assicurati (risposta della DGT 
16 marzo 1982), o che una succursale bancaria si porti in deduzione gli 
importi pagati alla casa madre per l'ottenimento di fondi per il suo collo
camento nel mercato spagnolo, sempre che l'aliquota applicata sia analo
ga a quelle normalmente applicabili nei mercati interbancari (risposta del
la DGT 22 luglio 1981), o che una stabile organizzazione si porti in dedu
zione come spesa l'imputazione realizzata dalla casa madre per l'utilizzo 
temporale di un attivo di sua proprietà (risposta della DGT 6 giugno 1991). 

Perché le spese di direzione e amministrazione possano portarsi in 
deduzione si dovranno verificare i seguenti requisiti: 

- Che queste ultime risultino dalle scritture contabili della stabile or
ganizzazione. 
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- Che mediante una memoria informativa presentata insieme al1a di
chiarazione risultino gli importi, i criteri ed i moduli di ripartizione. 

- Che esista una razionalità ed una continuità dei criteri di imputa
zione scelti. 

Quest'ultimo requisito della razionalità si verifica quando !'imputa
zione delle spese si basi nel grado di utilizzo da parte della stabile orga
nizzazione dei diversi fattori, in relazione al loro costo totale. Nel caso in 
cui non fosse possibile utilizzare questo criterio, l'imputazione potrà es
sere realizzata tenendo conto di alcuni di questi dati: a) volume di affa
ri; b) costi e spese diretti; c) investimento medio in immobilizzazioni ma
teriali relative ad attività economiche; e d) investimento medio totale in 
elementi relativi ad attività economiche. 

4) Non potranno essere mai portati in deduzione i costi del proprio 
capitale (interessi e altri oneri finanziari) della persona o della società 
non residente relativi alla stabile organizzazione. 

5) La stabile organizzazione può compensare le sue basi imponibili 
negative secondo il regime generale dell'imposta sulle società, studiato 
nel precedente capitolo, ma d'accordo con il principio di "contabilità se
parata", che regola tutto il suo regime tributario, non possono compen
sarsi le basi imponibili negative di una stabile organizzazione con quelle 
positive di un'altra stabile organizzazione diversa anche se appartenente 
al1a stessa persona o società non residente: soltanto potranno essere com
pensate le basi imponibili negative con quelle positive della stessa stabi
le organizzazione relative ai redditi a quest'ultima imputabili. 

2. Regime delle stabili organizzazioni che 110n chiudono un ciclo economi
co completo 

Si intende per stabile organizzazione che non chiude un ciclo econo
mico completo, quella stabile organizzazione alla quale sono destinati tut
ti i prodotti o senrizi ottenuti in un'altra installazione sita in Spagna, sen
za che si verifichi alcun tipo di controprestazione. 

Queste stabili organizzazioni lavorano esclusivamente per la casa cen
trale o per altre stabili organizzazioni delle stessa persona o società non 
residente senza svolgere né attività di vendita, né di prestazione di sen'i
zi verso terzi nel nostro territorio. Di conseguenza non chiudono un ci
clo economico completo (acquisto-produzione-vendita) di tutta l'azienda. 
Le loro attività si limitano a svolgere operazioni di tipo preparatorio o 
accessorio senza chiudere affari direttamente, trattandosi di semplici 
"centri di costo". In questo modo, un'istituzione di credito che fosse per 
esempio autorizzata ad agire nel nostro territorio in veste di ufficio di 
rappresentanza (il che implicherebbe che potrebbe svolgere unicamente 
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attività di tipo informativo e non le operazioni finanziarie abituali di una 
banca) dovrebbe assoggettarsi all'Imposta sulle società (risposta della 
DGT 26 marzo 1993) giacché sarebbe considerata come una stabile or
ganizzazione che non chiude un ciclo economico completo. 

La base imponibile di queste stabili organizzazioni viene determina
ta seguendo le seguenti regole: 

- Le entrate e le spese dovranno essere valutate d'accordo con le ope
razioni vincolate, determinandosi così una base imponibile (negli stessi 
termini del regime generale studiato nel precedente capitolo, determina
ta dalla differenza tra entrate e spese deducibili). 

- Sussidiariamente, la base imponibile verrà determinata mediante 
l'applicazione di una aliquota previamente stabilita dal Ministero delle Fi
nanze (attualmente il 15 per cento) (disp. addiz. seconda DM 31 gennaio 
1992) calcolata sulla totalità delle spese che abbia sopportato la stabile 
organizzazione. A questa somma così calcolata dovrà aggiungersi la 
quantità totale delle entrate accessorie (interessi, canoni ... ) che non co
stituiscano il suo oggetto sociale, così come le plusvalenze o minusva
lenze derivate dagli elementi patrimoniali propri della stabile organizza
zione. 

Una volta determinata la base imponibile mediante questo metodo 
sussidiario della aliquota, !'imposta lorda si otterrà operando su que
st'ultima l'aliquota generale, senza che siano applicabili le deduzioni e gli 
abbuoni regolati nel regime generale dell'imposta. 

3. Regime applicabile alle stabili organizzazioni con attività di durata limi
tata nel tempo 

Nel caso di stabili organizzazioni la cui attività consista nella realiz
zazione di opere di costruzione, installazione o montaggio la cui durata 
sia superiore ai 12 mesi, oppure nel caso di attività economiche stagio
nali o di sfruttamento delle risorse naturali, sarà consentito optare per il 
regime impositivo più conveniente, scegliendo tra questi due: 

- Il regime generale stabilito per le stabili organizzazioni. 
- Il regime applicabile alle società non residenti senza stabile orga-

nizzazione. 
La scelta tra questi due regimi dovrà esercitarsi nel momento in cui 

si richieda !'iscrizione nell'indice delle società e avrà effetto durante tut
to il tempo che duri la costruzione, !'installazione o il montaggio. 

Questa possibilità di scelta non è contemplata, essendo obbligatoria 
la tassazione relativa al regime proprio delle società non residenti senza 
stabile organizzazione, quando la stabile organizzazione non disponga di 
contabilità separata relativa ai redditi conseguiti in territorio spagnolo. 
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B) Senza stabile organizzazione 

Il regime applicabile ai redditi percepiti senza la mediazione di una 
stabile organizzazione è una variante del sistema più conosciuto come 
withholding tax, il quale consiste nella applicazione di una aliquota di 
gravame sull'ammontare lordo percepito dal non residente. 

La tecnica della withholding tax trova la sua ragione d'essere secon
do la Amministrazione Finanziaria nella difficoltà, o meglio, nella im
possibilità di stabilire con certezza le spese imputabili ai redditi isolati, 
essendo state sopportate al di fuori del territorio dello Stato nel quale det
ti redditi sono stati conseguiti. 

Il regime tributario dei redditi conseguiti o percepiti in Spagna da 
parte di società non residenti senza stabile organizzazione si basa, in sin
tesi, sulle seguenti regole: 

l) I.:imposta si applica per ogni operazione effettuata, vale a dire, per 
ogni conseguimento parziale di reddito che percepisca la società non re
sidente; di conseguenza, non esiste una data unitaria nella quale diventa 
esigibile J'imposta. Di conseguenza, J'imposta diventerà esigibile ogni qual 
volta il reddito sia stato prodotto. 

2) In genere, la base imponibile è costituita dall'ammontare integro 
esigibile calcolato sulla base delle norme dell'IRPF (addirittura per quan- ~ 
to riguarda i redditi presunti, per esempio i redditi derivanti dai beni im-
mobili urbani). La STS 3 aprile 1999 (Aranzadi 2963) ha stabilito che la 
base imponibile è costituita dalle somme pagate alla società madre o con-
trollante non residente da parte di società vincolate spagnole, come con
troprestazione dei servizi di appoggio alla gestione ricevuti, sempre che 
siano stati stabiliti contrattualmente e corrispondano con l'utilizzo effet-
tivo di detti servizi. 

Esistono alcune eccezioni alla predetta regola. Sono le seguenti: 
a) Nei casi di prestazione di servizi, di assistenza tecnica, opere d'in

stallazione o montaggio derivate da contratti di ingegneria ed in genere 
da attività economiche svolte in Spagna senza la mediazione di una sta
bile organizzazione, la base imponibile è determinata dalla differenza tra 
l'ammontare lordo esigibile e le spese dell'organico (tali come stipendi, 
salari, oneri sociali delle persone trasferite in Spagna o assunte in terri
torio spagnolo) e dell'approvvigionamento dei materiali. 

b) In presenza di redditi derivanti da operazioni di riassicurazione, 
la base sarà costituita dagli ammontari dai premi ceduti, in riassicura
zione, al riassicuratore non residente. 

c) In conclusione, nel caso delle plusvalenze, la base imponibile verrà 
determinata dalla differenza tra il valore di trasmissione dell'elemento in 
questione ed il valore di acquisto a titolo lucrativo. Quando la plusvalen-

RlVISTA DI DIRITTO TRIBUTARlO INTER.'AZIONALE lllOOl 



1.M. Tejerizo Lopez: L'imposizione sui soggetti non residenti in Spagna 

za provenga da un acquisto a titolo lucrativo il suo importo verrà costi
tuito dal valore normale di mercato dell'elemento acquistato. 

VI. Debito tributario 

Per poter calcolare il debito tributario dobbiamo osservare se esiste 
o meno una stabile organizzazione. 

Ai Con stabile organizzazione 

I:imposta lorda si determina applicando alla base imponibile l'ali· 
quota del 35 per cento, tranne quando l'attività della stabile organizza
zione sia di investigazione e utilizzazione di idrocarburi. In quest'ultimo 
caso l'aliquota sarà del 40 per cento. 

All'imposta lorda possono applicarsi: 
al I diversi abbuoni e deduzioni stabilite nell'imposta sulle società 

tranne le deduzioni per evitare la doppia imposizione internazionale. 
bl Le ritenute già sopportate, gli acconti versati e le diverse rate che 

siano state già pagate. 
Quando le ritenute, gli acconti versati e le rate già pagate siano su

periori all'ammontare risultante dall'applicazione delle deduzioni o degli 
abbuoni sull'imposta lorda, l'Amministrazione Finanziaria dovrà rimbor
sare d'ufficio il relativo eccesso. 

Inoltre, la Legge, con il fine di neutralizzare i redditi conseguiti me
diante una stabile organizzazione e quelli conseguiti mediante società fi
liali o società interposte, ha stabilito un'imposta complementare del 25 
per cento sui redditi propri di una stabile organizzazione che si trasferi
sce all' estero. Le sue caratteristiche possono essere così riassunte: 

- I:imposta tassa esclusivamente i redditi (redditi di capitale o plus
valenzel conseguiti mediante la stabile organizzazione che siano trasfe
riti all'estero, inclusi i pagamenti effettuati alla casa centrale o ad alcuna 
delle sue stabili organizzazioni sotto il titolo di canoni, interessi, com
missioni come controprestazione di assistenza tecnica o per l'uso di altri 
beni o diritti. 

- !:imposta diviene esigibile secondo il criterio di cassa, vale a dire 
quando si sia verificato il trasferimento dei fondi all'estero. 

- La dichiarazione e il pagamento dell'imposta complementare si rea
lizzano nei modi e nei termini stabiliti per i redditi conseguiti senza la 
mediazione della stabile organizzazione. 

- Questa imposta non sarà applicabile, a condizione di reciprocità, sui 
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redditi ottenuti in territorio spagnolo mediante stabili organizzazioni di 
società con residenza fiscale in un altro Paese U .E. 

B) Senza stabile organizzazione 

Limposta lorda si ottiene applicando sulla base imponibile costituita 
dai redditi lordi percepiti, le seguenti aliquote: 

a) In linea generale il 25 per cento. 
b) Le pensioni e i redditi passivi saranno tassati con l'aliquota risul

tante dall'applicazione di una tariffa progressiva (con aliquote tra 1'8 e il 
40 per cento). 

c) I redditi di lavoro dei non residenti che lavorino nelle ambasciate 
e consolati spagnoli saranno tassati con una aliquota dell'8 per cento. 

d) Saranno tassati con una aliquota del 18 per cento: 
- I dividendi ed altri redditi di capitale derivanti dalla partecipazione 

nel capitale di una società. 
- Gli interessi ed altri redditi conseguiti dalla cessione di capitale a 

terzi. 
- I redditi derivanti dalla trasmissione o dal rimborso di azioni o par

tecipazioni rappresentative di capitale o del patrimonio delle SICAV. 
e) I redditi derivanti da operazioni di riassicurazione saranno tassati 

con una aliquota dell' I ,5 per cento. 
f) Le società di navigazione aerea o marittima saranno tassate con 

una aliquota del 4 per cento. 
g) Le plusvalenze saranno tassate con una aliquota del 35 per cento 

(salve le plusvalenze aventi causa nelle SICAV). 
Dall'imposta lorda soltanto sarà praticata la deduzione per erogazio

ni liberali, ritenute operate e acconti già versati. 

VII. Gestione dell'imposta 

La gestione dell'IRNR non osserva particolarità significative rispetto 
all1RPF o a1l1S. In sintesi, i soggetti passivi sono obbligati a dichiarare i 
redditi conseguiti ed a versare al Fisco le somme derivanti dalla dichia
razione. 

I doveri materiali e fonnali sono rilevanti nei casi di esistenza di sta
bili organizzazioni. Più precisamente: 

a) Sono obbligate a tenere la contabilità separata dalle operazioni che 
svolgano e dagli elementi patrimoniali relativi alle predette atti\~tà. 

b) Saranno soggette al resto degli oneri contabili, registrali o forma-
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li esigibili dalle norme dell'IS. I soggetti non residenti senza stabile or
ganizzazione in Spagna che possano portarsi in deduzione le spese (del
le prestazioni di assistenza tecnica, ecc.) dovranno tenere una contabilità 
abbreviata (libro registro delle entrate e delle spese). 

c) Le stabili organizzazioni saranno soggette al regime di ritenute e 
acconti stabiliti nell'ISo 

La caratteristica più importante della gestione dell'imposta fa riferi
mento alle ritenute. In genere chi paga dei redditi ai non residenti deve 
operare una ritenuta e versare al Fisco una somma coincidente nella 
grande maggioranza dei casi con !'imposta definitiva. Nel caso si verifi
chi quanto appena affermato, il contribuente sarà esonerato dall'obbligo 
di dichiarare. 

Peraltro, esistono due questioni relative alle ritenute alle quale dob
biamo fare riferimento. La prima è la vendita di beni immobili siti in Spa
gna da parte di non residenti che non svolgono in quest'ultimo Paese nes
suna attività economica mediante una stabile organizzazione. In questo 
caso la ritenuta sarà regolata secondo i seguenti principi: 

a) L'acquirente sarà obbligato ad operare una ritenuta e a versare al 
Fisco il 5 per cento del prezzo stabilito a titolo di acconto dell'imposta 
che dovrà pagare il trasmittente (trattandosi di una plusvalenza). 

b) Non dovrà essere operata la ritenuta: 
- Ouando gli immobili siano stati acquisiti più di dieci anni fa a con

tare dalla data della vendita e durante questo tempo non siano stati og
getto di miglioramenti. 

- Ouando gli immobili appartengano a società residenti in Spagna. 
- Quando la controprestazione non sia corrisposta in danaro. Sul pun-

to la Ris. TEAC Il giugno 1999 (JT 1275). 
c) I:obbligato ad operare la ritenuta dovrà versare la somma ritenu

ta nell'Amministrazione Tributaria del luogo dove sia ubicato !'immobi
le, nel termine di un mese a partire dalla data della vendita. 

d) Il soggetto non residente dovrà dichiarare e versare !'imposta de
finitiva nel termine di tre mesi dalla scadenza del termine per versare la 
ritenuta. 

e) I:acquirente sarà esonerato dall'operare la ritenuta quando il ven
ditore attesti la sua non soggezione all'IRPE Sarà anche esonerato nel ca
so in cui il venditore presenti un atto pubblico nel quale si attesti che 
!'immobile è stato acquisito più di dieci anni fa e che in quel periodo non 
è stato oggetto di miglioramenti. 

f) Il pagamento relativo all'immobile sarà determinato dal minor va
lore tra la ritenuta e la relativa imposta. 

La seconda questione importante è quella relativa al rimborso delle 
somme versate indebitamente. La nonnativa stabilisce che quando la ri-
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tenuta o le somme versate a titolo di acconto siano superiori a quelle do
vute effettivamente ai sensi delle Convenzioni contro la doppia imposi
zione, potrà chiedersi il rimborso dell'eccesso pagato. Il termine per ri
chiedere il rimborso è di due anni (o quello stabilito nelle norme di ap
plicazione delle convenzioni, che solitamente è di un anno), invece di ap
plicarsi il termine normale di quattro anni. Questa peculiarità di diffici
le giustificazione è stata accettata, con delle argomentazioni discutibili, 
da parte della Corte di Cassazione (Tribunale Supremo) reiteratamente. 
Sul punto le Sentenze 24, 26 (tre), 27 (tre) e 29 gennaio; 5 (due), 7 e lO 
febbraio; e 4 (due) e 19 marzo, tutte del 2000 (Aranzadi 38, 39, 382, 773, 
774, 1047, 1620, 1626, 1627, 1631, 1632, 1635, 1645,2798 e 2799). 

Di opinione contraria è la Sentenza del Tribunale Superiore di Giu
stizia di Madrid 8 aprile 1999 (JT 617) che stabilisce che il termine per 
sollecitare il rimborso dell'imposta indebitamente pagata sarà in genera
le di quattro anni, anche se nel caso concreto il Tribunale rifiuta l'esi
genza del gravame giacché nella fattispecie si trattava di una prestazione 
di servizi realizzati da una società non residente e fuori dalla Spagna. 

VIII, Gravame speciale sui beni immobili appartenenti alle società 
non residenti 

L'articolo 32 della legge dell'imposta sul reddito dei non residenti in
troduce "un gravame speciale" che spiega i suoi effetti sui beni immobi
li appartenenti alle persone giuridiche non residenti. 

La finalità di questo "gravame speciale" (che ha il suo precedente nel
!'Imposta speciale sui beni immobili appartenenti a società non residen
ti regolata nella vecchia legge 18/1991 dell'IRPF) è più d'ordine che di ri
scossione, e il suo obiettivo è quello di "punire" la detenzione di beni im
mobili in Spagna attraverso delle società strumentali non residenti, giac
ché questa interposizione societaria - molte volte effettuata attraverso del
le società residenti in territori qualificati come paradisi fiscali - rende dif
ficile il controllo della tassazione dei redditi derivanti dall'uso o dal go
dimento di questi beni immobili oppure dalla loro alienazione mediante 
la vendita delle azioni della società detentrice dei suddetti immobili. 

In modo sintetico, le caratteristiche di questo gravame speciale sono: 
a) Il gravame speciale sui beni immobili di società non residenti è 

un'imposta speciale su determinati beni immobili, la quale allo stesso mo
do dell'Imposta comunale sui beni immobili (ICI), ha il carattere di spe
sa deducibile rispetto alla determinazione della base imponibile dell'IS 
che dovrà pagare la società. 

b) Il presupposto dell'imposta è costituito dalla titolarità di un dirit-
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to di proprietà o dal possesso in Spagna a qualunque titolo, da parte di 
una società non residente, di beni immobili o diritti reali di godimento 
su questi beni. Limposta è dovuta il 31 dicembre di ogni anno. 

c) Sono soggetti passivi dell'Imposta, le società non residenti che sia
no proprietarie o possiedano in Spagna, a qualunque titolo, beni immo
bili o diritti reali di uso o di godimento su questi primi, e non siano con
siderati esenti dall'Imposta. 

d) Sono esenti dall'Imposta: 
- Gli Stati e le Istituzioni pubbliche straniere nonché le organizza

zioni internazionali. 
- Le società aventi diritto all'applicazione di una Convenzione per evi

tare la doppia imposizione internazionale, qualora la Convenzione con
tenga una clausola di scambio di informazioni, e sempre che le persone 
fisiche, che in ultimo termine possiedano direttamente o indirettamente 
il capitale o patrimonio della società, siano residenti in territorio spa
gnolo o abbiano diritto all'applicazione di una Convenzione per evitare 
la doppia imposizione internazionale contenente una clausola di scam
bio di informazioni. 

- Le società che espletino in Spagna, in modo continuativo o abitua
le, attività economiche diverse dalla semplice detenzione o locazione di 
beni immobili. 

- Le società quotate nei mercati finanziari regolamentati ufficialmente 
riconosciuti. 

- Le società "non profit" di beneficenza o culturali riconosciute dalla 
legislazione di uno Stato che abbia stipulato con la Spagna una Conven
zione per evitare la doppia imposizione internazionale con clausola di 
scambio di infonnazioni, sempre che i beni immobili vengano utilizzati 
nell'esercizio delle attività che ne costituiscano il loro oggetto. 

- La base imponibile è costituita dal valore catastale che sarà lo stes
so valore che dovrà essere preso in considerazione nell'ICI (Imposta co
munale sui beni immobili). Nel caso in cui non esista un valore catasta
le dovrà utilizzarsi il valore stabilito in virtù delle disposizioni applicabi
li alllmposta sul Patrimonio spagnola - imposta come sappiamo diversa 
dall'IRPF e con una aliquota oscillante fra lo 0,2% e il 2,5% - che coinci
derebbe con il valore di acquisto o di costruzione dell'immobile. 

- La quota tributaria sarà costituita dal risultato ottenuto dall'appli
cazione alla base imponibile di un' aliquota del 3%. 

- Nei casi in cui una società non residente sia titolare di certi beni o 
diritti insieme ad altre persone o ad altre società, !'imposta sarà dovuta 
in misura proporzionale al valore di ogni partecipazione. 

Qualora la condizione di residenza richiesta ai soci per poter usu
fruire delle esenzioni si verifichi soltanto in capo ad alcuni di loro, la 
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quota della suddetta imposta verrà ridotta nella proporzione corrispon
dente. 

La gestione del gravame speciale viene realizzata mediante il sistema 
dell'autoliquidazione. Quest'ultima dovrà essere presentata dai soggetti 
passivi dell'imposta nel mese di gennaio successivo alla data in cui !'im
posta diventa esigibile. 
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José Manuel Tejerizo Lopéz 
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I. Introduction. - II. Taxable event. - Al Spanish-source income. - 1. Con
necting factors of the art. 12 of the Law. - 2. Spanish-source income: an 
attempt of classification. - Bl Specific considerations on the permanent 
establishments. - l. Concept. - 2. Different permanent establishments in 
Spain. - Cl Cases of non-liability to tax - Dl Accmal. - III. Tax exemp
tions. - IV. Tax payers and responsibles for tax payment. - Al Tax payers. 
- Bl Responsibles for tax payment. - Cl Tax representatives. - Dl Indi
viduaI income tax system for EU-residents in Spain. El Fiscal domicile. 
- V. Taxable base. - Al with permanent establishment. - l. Ordinary tax 
regime. - 2. Taxation of permanent establishments that do not complete 
a business cycle. - 3. Taxation of permanent establishments with sporadic 
activity. Bl Without permanent establishment. - VI. Tax debt. Al with 
permanent establishment. - Bl Without permanent establishment. - VII. 
Administration of the tax system. - VIII. Special taxes on immovable 
properties of non-resident entities. 

Premises 

Taxation on non-residents' Spanish-source incomes was not ruled in 
a systematic and consistent way far a long time. Only few concepts, prac
tically limited to the determination of the types of taxation, had a spe
cific application in this matter. On the other hand the generaI mles of the 
incorne taxation (individuals' and cornpanies' as welll caused problerns 
when they had to be applied to non-resident's incomes. 

The need of a precise legislation becarne indispensable when inter
national economie relations developped, although it was possible to 
cope with difficulties in practice thanks to a widespread system of in
temational treaties contracted (by Spainl to avoid intemational double 
taxation. 

(*) Report read al the Study Meeting about "Taxation and seat of the subject", or
ganized in Rome on 141h April2000 by University of Rome "La Sapienza" and this Rewiev. 
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The situation started to change in early eighties. The art. 17 of the 
Royal Decree Law 24/1982, December 29'h, successively tumed into the 
Law 5/1983, lune 29'h, was de facto the basic legislation of taxation on 
non residents' incornes for a long tirne. 

Several of these concepts have been successively resumpted and they 
stili are included in the Laws in force. 

The 1991 Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF, Indi
vidua! Income Tax Law) and the 1995 Impuesto sobre Sociedades (IS, Cor
porate Tax Law) ruled the taxation of non-residents (according to the clas
sical definition of rea! obligation to pay taxes) more precisely and in detail. 

Nevertheless, a certain coordination between the taxation on indi
viduals and that on corporations was missing. 

For this reason, it rnust be underlined the introduction of the new 
Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR, Non-residents Incorne 
Tax Law). 

IRNR is not a copy of the IRPF 

There are severa! differences between the two. This arises the prob- ~ 
lem whether the different fiscal treatment of residents compared to non
residents has a juridical justification, especially if the comparison occurs 
with residents in other EU-States. 

Initially, art. 56 of EC Treaty (according to the numbering established 
in the Treaty of Amsterdam) prevents trom restraints of the mouvements 
of capita! and, as the doctrine has stressed, one of the greatest can derive 
precisely trom Tax Laws. Now then, the art. 58.1 of the above-mentioned 
Treaty considers as an exception tax rules discriminating according to the 
residence status. In other words, EU-Member States have reserved the right 
to continue to apply tax principles differentiating betweeen residents and 
non-residents; however, this reservation of fiscal sovereignity (as sometimes 
called) is not absolute, so that, as ruled by art. 58, par. 3, the relative pro
visions "do not have to be either a way of arbitrary discrimination or a hid
den restraint of the tree mouvement of capitals and payments". 

The European Court of lustice has dealt with this subject in several 
cases. Its decisions, not always clear and univocal, can be summarized in 
the following way: 

l) the fact that a Mernber State does not grant to a non-resident cer-
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tain tax benefits which it grants to a resident (sue h as, in Spain, deductions 
due to pension pian or joint pension contributions, reliefs far farnily cir
curnstances, investrnents, etc) is not, as a mIe, discrirninatory because the 
1\1./0 eategories of tax payers are not in a comparabie situation (See Judge
ments of Februarv 14'h 1995 Case Law C-279/93 Roland Schumaker and of 
September 14'h 1999 Case Law C-391/97 Fraus Gschwind as regards to in
dividuals and Judgement of September 21" 1999 Case Law C-307/97 Com
pagnie de Saint Gobain as far as corporations are concerned. 

2) The situation is different when the non-resident derives most of its 
incarne in the State where it does not have the residence, and, on the con
trary, it does not arise significant incorne in the State v./here it does have 
the residenee. 

Infact the entailing discrimination can not be accepted: the State 
where the person derives its mai n incorne does not grant any tax benefit 
because it is not a resident, and neither does the State where the person 
has the residence, as regard to the tax benefits deriving from its person
al and family circurnstances, because the incorne arosen in this State is 
not significant. 

See the Judgements of February 14'h (above-mentioned) and of May 8'h 
1990 (Case Law C-175/88 Biehl) and of August l l'h 1995 (Case Law C-80/94 
Wielokx). For the application of a similar rule to corporations, see Judge
ment of Aprii 29'h 1999 (Case Law C-31 1/97 Royal Bank of Scotland pel). 

3) The discrimination between residents and non-residents is adrnis
ible if for the benefit of the latter ("discrimination à rebours"). See Judge
ments, among several of them, of October yd 1990 (Case Law C-61/89, 
Bouchoucha) and of March 31" 1993 (Case Law C-19/92, Kraus). 

4) It is not acceptable as a justification far discrimination either the 
risk of tax avoidance (Judgement, among others, of ApriI 12'h 1994 - Case 
Law C-1/93, Hallinburton Services), or the lack of tax harmonization 
(above-mentioned Judgements of February 14'h and August 11 ,h 1995, 
Schumaker and Wielokx) or the consistency of tax system (Judgement, 
among others, of July 16'h 1998 - Case Law C-246/96, Imperial Chemical 
Industries). This statement has been attenuated in some cases. However 
a " C6digo de buena conducta tributaria" (Code of conduct), stili under 
discussion, is going to be approved, arnong other measures, in order to 
avoid the pemicious effects of these circumstances. 

Practically, it is an attempt to hannonize the tax treatrnent of non res
idents in the different Member States with the EU Treaty provisions. At 

RIVISTA DI DIRmo TRIBlìARIO INTERNAZIONALE 1!2001 



Se::.i011e I - Dottrina 

this purpose, the Commission made a Recommendation addressed to the 
Member States (Recommendation 94/97/EC, December 21" 1993), on the 
taxation of incorne frorn dependent personal senrices or professional ac
tivities of a self-employed nature received by noo-residents in a Member 
State other than that in which they are resident. 

The legislation approved at the end of 1998 tried to solve the above
said problerns with the adoption of some rneasures. The rnost relevant 
are: 

a) Several deductions 00 Spanish-source incarne are granted to resi
dents other than EU- Member States. 

b) The resident in a non-EU State who derives the main part of its 
income in Spain can opt to be liable to IRPF. 

In this \Vav, without entailing a complete change of the previous 
Law, as stated in the Explanatory Memorandum (Exposicion de motivos), 
what unti! now was called real obligation to pay taxes has been made ju
ridically autonomous by the Law 41/1998, December 10'h, establishing the 
IRNR. 

The rule has been approved by Royal Decree Law 326/1999, Februa
ry 26th . This Law rules the taxation of incarne derived by non-residents 
at rates ranging from 4,5% 00 reiosurance incorne to 40% on income 
from the exploitation of hydrocarbons, although ordinaI)' tax rates are 
35% on income derived through a permanent establishment and 25% on 
incarne derived by a non-resident without a permanent establishment. 

The main characteristics of the taxation of non-residents, that do not 
differ so much from the situation existing unti! 1999, are as follows: 

a) There is no difference between the taxation of natural persons and 
that of corporations, with some exceptions. 

b) There is a dear difference between the taxation of non-residents 
with a permanent establishment in Spain and that of non-residents with
out it. 

c) Taxation is generally levied on events and transactions individual
Iv considered, without applying the genuine concept of income as a glob
al aggregation (except in the case of a permanent establishment). 

d) Taxation is generally proportional. The typical progressive income 
tax is not applied, at least as far as individuals are concerned. 

e) What provided by International Treaties to avoid double taxation 
prevai!s over the rules of IRNR. 
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f) In some cases, non-residents have to designate a tax representative 
in Spain to relate with Tax Authorities. 

The application of the IRNR Law is limited by the Double Taxation 
Treaties (until no\\' contraeted with more than 40 eountries, including 
those with which Spain has the largest economie exchanges. 

The following statements can be derived from these Treaties: 

I) The purpose of the Treaties is limiting the application of the tax 
laws of Spain and of the Contracting State in those cases in whieh they 
could be contradictory. Once deterrnined the competent tax authority, the 
relative domestic rule is applied. 

2) The Treaties are preferably applied to Domestic Law. This rule, that 
produced several polemics, derives from the provisions of art 96.1 of the 
Spanish Constitution, as follows: 

"International Conventions, validly ratified, after being officially pub
lished in Spain, will be a part of the domestie legislation. Il will be pos
sible to repeal in part, to modify or to terminate their provisions only in 
the forrn ruled by the Conventions or according to the generai rules of 
the International Law". 

Moreover, its validity has been accepted by the Tribunal Supremo in 
the judgements of November 26'h 1991 (Aranzadi 8772) and of Aprii 9'h 
(Ar. 3288). 

3) The Treaties are applied to the Spanish tax rules that are in force 
in every moment, although they were not when the Treaties were con
tracted. As in the following rule: 

"The Convention will be also applied with reference to the same or 
similar taxes in addition to or replacing them, although they had been es
tablished after the contraction of this Convention". 

4) Tax Treaties establish the principle of non-discrimination, as follows: 

"The taxation on a perrnanent establishment which an enterprise of 
a Contracting State has in the other Contracting State shall not be less 
favourably levied in that other Contracting State than the taxation levied 
on enterprises of that other State carrying on the same activities". 

RIVISTA DI DIRfITO TRIBUTARIO INTERNAZIONALE 112001 



Sezione I - Dottrùza 

With the exception, though, of the personal or farnily deductions that 
we have mentioned. 

5) Tax Treaties provide a few rules in order to avoid double taxation. 
They can be surnrnarized as follows: 

• Taxes paid in Spain will be deductible abroad, but the arnount of 
deduction can not exceed the part of foreign tax equivalent to the ratio 
between the incorne taxed in Spain and the total incorne . 

• The exemption in the other Contracting State is progressive, i.e. 
exernpted incorne will be taken into account in order to cornpute the tax
ation on the other incorne of the resident (this rule is obviously applied 
only as regards to incorne tax and not to corporate tax). 

Taxable event 

It is the derivation of incorne in the Spanish territory. The Law pro
vides a few specifications that, being obvious, they would not be neces-
sary rnentioned: G 

a) Spanish-source incorne can be represented in rnoney or in kind. As 
regards to details, It is necessary to refer to what studied within Individuai 
Incorne Tax. 

b) Assets, rights and services rendered are presurned of being paid 
until the contrary is proved. This rnatter as well has been studied within 
Individuai Incorne Tax. 

c) Incorne liable to Inheritance and gift taxes, i.e. capitai gains derived 
through profit activities or gifts, will not be liable to further taxation. 

As seen, the taxable event is based on the concept of Spanish-source 
incorne. We will deal with this rnatter in the following paragraphs: 

A. Spanish-source inconzes 

l. The connecting factors of art. 12 of tax law 

A study of Spanish-source incorne has necessarily to begin frorn the 
study of the "connecting factors" or "criteria of tax liability" used by Tax 
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Law in order to deterrnine its application: on the base of these criteria it 
is liable to tax a part of the total income of non-residents. There are four 
rnain criteria: 

1) First of all, the criterion of territoriality, that is the basic connec
ting factor of the tax system called unti! now of "obligacion real" (real 
obligation to pay taxes). The meaning of this criterion is dear: Spanish
source incorne and capitaI gains of non-residents are liable to tax in 
Spain. The application of this criterion is related to the pIace where the 
assets, rights or economie exploitations producing incorne are located. 

2) Secondly, the criterion of the pIace where the enterprise's activity 
is carried out or used. Aecording to this criterion, incorne of a non-resi
dent is taxable if derived frorn a business activity \vithout perrnanent es
tablishement or from services rendered or used in the Spanish territory. 
To the said criterion, it is added the criterion of the personal performance 
in the Spanish territory, in the case of artists or sportsmen. 

3) Thirdly, the criterion of issuing. That is, the capitaI gains of a non
resident are liable to tax if deriving from securities issued by people or 
corporations resident in the Spanish territory. 

2. Spanish-source incomes: an attempt of classification 

Tax Law considers the Spanish-source incorne of a non-resident as a 
whole of carrings and capitaI gains difficult to be systematized. Starting 
from the criteria of tax liabi!ity or "connecting factors" used by Law in or
der to tax these kind of income, a possible classification can be as follows: 

1) First, there is a kind of income that, according to the criterion of 
the territoriality or the source, is considered as having a Spanish-source 
because it is derived or produced in the Spanish territory, or because in 
this territory there are the assets or rights or economi c activities pro
ducing the income. Practically, according to this criterion, they are liable 
to tax the incomes derived from economic activities through permanent 
establishment in Spain, dividends and other income deriving from the 
holding of an interest in the capitaI of a company resident in the Span
ish territory, and the incorne or capital gain produced by rnovabIe or irn
movable properties situated in Spain or the rights connected to them, or 
occurring or asserted in the Spanish territoI)'. 

In this category, the basic requirement is the existence of a perma
nent establishment. A specific section will deal with it in detail. 
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2) Second, there is another kind of incorne that, according to the cri
terion of the piace of occurrence, is considered as having a Spanish
source because the economie aetivities without pennanent establishment 
are carned out or the senrices (professional, studies, projects, technieal 
assistance, management serviees etc.) are perforrned in Spain. In any 
case, tax liability of income arising from economie activities without per
rnanent establishment is not applicable, under art. 12.l.b).a') of Tax Law, 
to incorne derived frorn the fitting or assernbly of equiprnent or from fa
cilities coming from abroad, when such activities are carried out by the 
provider itself and the amount does not exceed the 20% of the purchase 
price of the mentioned elements. 

3) Third, there is an income that, according to the criterion of the 
piace of utilization, is considered as having a Spanish-source because the 
rendered senriees (professional, studies, projects, technieal assistance, 
management services etc.), from which it derives, are utilized in the Span
ish territory (meaning with this, the services addressed to professional or 
enterprise activities carried out in the Spanish territory or referred to as
sels situated in it), or because the income (interests, royalties, etc.) is re
sult of the payment for the use of capitals and rights in the Spanish ter
ritory. 

Administrative Law as well as the Courts often refer to the determi
nation of the income of non-residents, especially of the incorne arising 
frorn rnovable properties (sornetimes to differentiate it from business in
come entailing a permanent establishment or from the rendered services 
which would enable the allowance of certain expenses). The supply of the 
information material and the news (Decision of TEAC Tribunal Econom
ico Administrativo Centrai, March 12'h 1997. ]T 464), the licence of film 
copyrights (SAN Sentencia de la Audiencia Nacional, May 15'h 1998, ]T 

964), or the rent of a horse-riding club (Judgement of the Court of Cas
sation, November 13'h 1998, Aranzadi 7953) are considered as such. On 
the contrary, they have been considered as supplies of services the trans
mission of computer software (Dee. of TEAC, June Il ,h 1997. JT 946), or 
the participation, on invitation, in the sections of a Film Festival (SAN of 
september 23,d 1997. ]T 1104). 

4) Fourth, there is an income that, according to the criterion of the 
personal performance of artists and sportsmen is considered as having 
a Spanish-source because deriving, directly or indirectly, from the per
sonal performance of artists and sportsmen in the Spanish territory, or 
frorn any other activity related to this performance carried out by corn
panies. 
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5) Fifth, there is a capitaI gains that, according to the criterion of the 
pIace of issuing, is considered as having a Spanish-source because deriv
ing from securities issued by resident individuals or entities located in the 
Spanish territory. 

6) Sixth, there is an incomes that, according to the criterion of the res
idence of the tax-payer, is considered as having a Spanish-source when it 
is paid by a person (business or professional) or entity that is resident in 
the Spanish territory, or by a permanent establishment located in Spain. 

B. Special consideration or the permanent establishment 

1. Concept 

Under the provisions of Tax Treaties to avoid double taxation, the ex
pression "permanent establishment" means a fixed pIace of business in 
which a firm carries out a part of or its whole activity. This definition is 
completed in Tax Treaties by a list of the most common permanent es
tablishments, such a list refers to Tax Law quite faithfully. 

In this way, the tenTI includes, among others, places of management, 
branches, offices, factories, workshops, mines, quarries or any other pIace 
of extraction of naturai resources and construction or assembly work 
which lasts for more than twelve months. 

On the contrary, the tenTI "permanent establishment" is not deemed 
to include: 

a) The use of facilities solely for the purpose of storage, display or de
livery of merchandise belonging to the enterprise; 

b) The maintenance of a stock of merchandise belonging to the en
terprise solely for the purpose of storage, display or delivery; 

c) The maintenance of a stock of goods or merchandise belonging 
to the enterprise solely for the purpose of processing by another en
terprise; 

d) The maintenance of a fixed pIace of business solely for the pur
pose of purchasing merchandise, or for collecting information, for the 
enterprise; 

e) The maintenance of a fixed pIace of business solely for the purpose 
of advertising, for the supply of infonTIation, for scientific research or for 
similar activities which have a preparatory or auxiliary character for the 
enterprise. 
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From what said, the characteristics of the permanent establishment 
are clearly determined: 

l) It is an enterprise in the strict meaning of the term. That is, an or
ganization of persons and materials with the purpose of delivering goods 
or rendering services. Generally, the mere auxiliary or preparatory activi
ties are excluded from the concept, because it is not possible to attribute 
to them a reasonable part of the business profit. Although it has to be 
stressed that Spanish Tax Law, differently from what ruled in Tax Treaties 
on double taxation, does accept, under certain circumstances, that such 
auxiliary or preparatory activities produce a taxable income. 

2) It is an enterprise constituted in order to carry out a continuous 
activity. This is difficult to specify, expecially when the activity has begun 
without knowing either the future success or failure of it; but there is a 
permanent establishment only if the a priori intention is to carryi out a 
continuous activity. 

3) The activity is carried out completely under the direction and the 
organization of the non-resident individuaI or entity. Hence, there is no 
pennanent establishment when the nonresident enterprise carries aut its ~ 
activities in Spain through a broker, a generaI commission agent or any ~ 
other agent of an independent status, where such persons are acting in 
the ordinary course of their business. 

4) The permanent establishment does not have a legaI personality dif
ferent from the nonresident's one. Otherwise, it would be a subsidiary 10-
cated in Spain. Subsidiaries are Spanish companies and as a result of 
this, liable to tax as any other, with no special treatment. 

These aspects enable to clearly differentiate the concept of permanent 
establishment from that of branch. The permanent establishment is a 
concept of Tax Law and thus, it is autonomous as regards to the qualifi
cations that the "installations" of nonresident entities have in other fields 
of Law. The branch, instead, is not a category of Tax Law, but of Mercan
tile Law, and hence it is defined in the Reglamento del Registro Mercan
til (Rule of the Mercantile Register): "the term branch means any secon
dary office with a permanent representative and a certain autonomy, 
through which the activities of the enterprise are wholly or partially car
ried on". For this reason, since branches are fixed "installations" carry
ing on habitually an individua!'s or entity's activity, they are always per
manent establishments; but on the contrary not any permanent estab
lishment (i.e. a non-autonomous office) is a branch. 
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The Tax Law enumerates a list of cases that, when occurnng, imply 
in practice the existence of a permanent establishment. By schematizing 
these cases, a possible classification of the permanent establishments 
(PE) is as follows: 

1) Administrative PEs that are the places of management, branches 
and offices. They refer to the administrative organization of the non-resi
dent's activity. "Piace of management" refers to the management and 
monitoring of business, "office" to adrninistrative centres with no rnana
ging offices. Branch, instead, is a wider concept, equivalent to that of sec
ondary establishment through which non-resident's activities are carned 
out wholly or partially, but with a mere economie content, since missing 
legai personality. 

2) Productive PEs: factories, workshops. stocks etc. that are merely 
productive "fixed installations", differently from administrative ones, but 
having a character of management and administration. 

3) The places of extraction of natural resources, Le. mines, oil or gas 
wells, quarries, the exploitation of agricultural, forestal and livestock re
sources. The common aspect of these concepts is the exploitation of natu
ral resources and its definition of PE derives mainly from the resident in
dividual's or entity's activity rather than from the installation in itself. 

4) Building sites, installation or assembly works that last more than 
twelve months. The definition of these works, installations or assemblies 
as PEs is mainly due to the lasting of the work, installation or assembly 
rather than to the activity in itself or to the used installation. 

By summarizing, a nonresident individuai or entity operate in Spain 
through a permanent establishment when habitually carnes on its activi
ty in this territory through a "fixed installation" with a certain extent of 
continuity and habit. 

2. Different pes in the spanish territory 

In the case of a non resident individuai or entity having different 
"fixed installations" in the Spanish terntory, the Law consider them as 
different PEs, and they will be liable to tax separately, when they are un
der the following circumstances: 

• That the activities carned out by each of them are clearly different. 

RIVISTA DI DIRITIO TRIBUTARIO INTERNAZIONALE 112001 



Sezione 1 - 001 lri na 

• That the business management is separate, this implies that they have 
a different NIF (taxpayer identification number) and a different firm name, 

When existing different establishments, the taxation of them has to 
be levied independently, "with no set-off of income between them in any 
case". 

C Cases of non-liability to tax 

The above mentioned description of the de facto circumstances, un
derlines that, usually for this type of taxes, the Law tries to include the 
gratest number of requirements. 

This makes the tax application field wider and wider, so that the Law 
itself tried to limit it, including cases of nonliability to tax. As a result of 
this, the following cases consider the non-resident's income as having a 
Spanish-source and for this reason is not taxable in Spain: 

a) Income due to professional services, studies, projects, technical as
sistance, management services, if carried out abroad and connected to 
business or professional activities abroad, except income referring to ~ 
goods located in the Spanish territory. 

b) Income due to the rest of the economie exploitations when per
formed completely abroad. Il is the case, for example, of intemational 
trading of merchandise, including brokerage commissions and auxiliary 
or connected expenses. 

c) Income paid by PEs located abroad, at their expense, when per
formances are directly related to their activity. 

d) Employment income when the activity is carried out completely 
abroad where they are liable to individuai income tax. 

e) Income derived from immovable properties located abroad. 

D. Accrual 

The analysis of the taxable event has to be completed by mentioning 
the temporal aspect. There is abasie difference between income derived 
through a PE and income derived through a non-PE. 
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In the first case, Corporate Tax Law is usually applied. So, the tax pe
riod coincides with the accounting period declared by the PE, which can 
not exceed twelve months. If any else different is declared, it is meant one 
calendar year. 

Special cases of termination of the tax period are the following: 

o End of the PE's activities. 
o Alienation of the investments made as for the PE. 
o Transfer of the PE to another entity. 
o Transfer of the head office to Spain with the consequent liability to 

taxation of residents since the separate taxation of PE is meaningless. 
o Bankruptcy of the PE's owner. 

Taxation is accrued on the last day of the tax peri od. 

When the income is derived without PE, the generaI rule is that the 
tax is accrued when it is exigible. There are some special rules as follows: 

a) Taxation will be accrued when income is collected, if this occurs 
before the lime when it is exigible. 

b) A tax due on capital gains is accrued when the increase of capitaI 
occurs. 

c) The estimated income on urban immovable properties will be ac
crued on Decernber 31 st every year. 

d) Or estimated income from capitaI will be accrued on December 
31" every year, when il is not possible to specify the taxability (that will 
be very common). 

As far as the taxalion of non-residents without PE is concemed, it is 
not possible to make reference to a "tax peri od" because taxation is ac
crued for and levied on every transaction canied out. Another thing is 
that transactions, or precisely, income of a given period of time have to 
be declared in certain cases. We will deal with this matter successively. 

DI. Tax exemptions 

The Tax Law of non-residents, due to different criteria of economic 
policy (attraction of capitals within intemational financial transactions, 
free mouvement of capitals, etc.) determines the exemption of some in
come, when arising to individuals or entities non-residents in the Spa-

RIVISTA DI DIRITID TRIBUTARIO INTERNAZIONALE 112001 



Sezione J - Dottrina 

nish territory. They are some objective exemptions, due to the type of in
come, but in favour of certain individuals or entities. As follows: 

l) Income exempted from the Individuai Income Tax, Oeaving or re
tirement indemnities, compensations for total disability or great invalidi
ty, Chil War pensions, compensations for terrorism actions, govemrnent 
grants, alimony payrnents, Iottery prizes, literature or art awards etc. 
among others). 

2) Interest and capitaI gains derived from movable properties (fixed 
incorne securities, variable incorne securities, loans constituted either by 
securities or not, etc) derived without PE by residents in another EU 
Member State different from Spain. 

This exemplion is never applied when interest and improvements of 
capitaI derive frorn countries or territories defined as tax heavens. 

This exemplion is not applicable to capitaI gains arising from the sale 
of shares, participalions or other rights of a non-resident entity in the fol
lowing cases: a) when the non-resident entity's assets mainly consist, di-
rectly or indirectly, of immovable property situated within the Spanish ~ 
territory, and b) when, in any lime over a 12-months period preceding the 
alienation, the taxpayer has been owning, directly or indirectly, at least a 
25% of the capitaI or the assets of such entity. 

3) Interest and capitaI gains derived from Bonds, obtained by non
residents without PE. 

Tlris exemption is granted under the condilion, as above, that inte
rest and capitaI gains are not obtained through countries and territories 
defined as tax heavens. 

4) The income from movable properties and capitaI gains derived 
from securities (saving certificates, bands etc.) issued by a non-resident 
natural or legaI person without PE in Spain, regardless to the pIace of 
residence of the financing inslitulions acling either as paying agents or 
brokers in the issuing or transfer of securities. 

Tlris exemption doesn't apply when the owner of securilies is a PE 10-
cated in Spain: the above mentioned income or capitaI gains are taxable 
and, where applicable, to relative witholding tax on account, applied by 
the resident financing institution that is the depositary of the securities. 
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5) The interest or capitai gains of the accounts of non-residents paid 
to non-residents in the Spanish tenitory, except if the payment is to a PE 
located in Spain by the Bank of Spain, banks, saving banks, agricoltura! 
credit society, credi t union and the other registered entities. 

6) The interest or the capitai gains obtained without PE in the Span
ish tenitory, deriving from the rent, bareboat charter or transfer of con
tainers, vessels or aircrafts (Le. without fitting out), used in the interna
tional maritime or air navigation. 

The expression "international navigation" has to be interpreted in 
its usual meaning (art. 23.2 of the Generai Tax Law ) as indicated by th 
Generai Directorate of Taxation in the answer of the query of Novem
ber 5th 1992, without the possibility of applying the definitions includ
ed in VAT or IG1C (Canary 1slands Generai Indirect Tax) legislations. In 
this way, this type of navigation means "the navigation implying the de
parture from the Spanish territory or from a foreign country, towards 
another country and viceversa, with no influence of intermediate stops 
on the consideration of the vessel or the aircraft in the international 
navigation" . 

7) Profits allotted by branches that are residents in Spain to the par
ent company that is resident in another EU State. This exemption is the 
transfer to the Spanish Law of the provisions of the Directive 90/43S/EEC 
of the European Council, of July 23"' 1990, as regards the common tax 
system applicable to the parent company and the branches residents in 
different EU Member States. 

The regulation of the exemption is complex, hence it is necessary to 
summarize it. From a subjective point of view, it is necessary the con
currence of the following requirements: 

a) Both companies (parent company and subsidiary) have to be tax
able and not to be exempted to some taxes as regards the profits of the 
European enentities mentioned in the Directive 90/435/EEC. These taxes, 
are, for instance, the 1S in Spain, the "impot sur les societés" (in France), 
the "corporation tax" (in the United Kingdom), or the "imposta sul red
dito delle persone giuridiche" in Italy. 

The saying " to be taxable and not to be exempted" can give some 
problems in the case of com pani es having a few partial exemptions. The 
Generai Directorate of Taxation (DGT) (in the objection of July 16th 
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1992) considered that the right of exemption is kept in spite of the fact 
that the parent company (resident abroad) benefits from some parti al 
exemptions. The Court of Appeal of Andalucia, in the Judgement of Aprii 
8th 1997 (JT 536), denied the exemption because the parent company 
(Dutch) was exempted in its country as regards the dividends from the 
branch (Spanish). 

b) The companies (i.e. the parent company and the subsidiary), will 
take the forrns established by the Appendix of the Directive 90/435/EEC. 
As far as the Spanish Law, the accepted forms are corporation, limited 
partnership, limited liability companies and entities incorporated under 
the Administrative Law operating according to Private Law. 

This requirement has some exceptions. The Law, in fact, establish 
that the Ministry of Economy and Finance can apply this exemption, un
der the condition of reciprocity, to branches having a different legaI formo 
Flexibility implied in this exemption, fostered by EU institutions, has not 
been applied in practice until now. 

c) The residence of the involved companies will be detemined ac-
cording to the Law of the corresponding EU Member State, with no prej- I 59 
udice of what provided by Double Taxation Treaties. The residence can 
be proved with any type of evidence, including the exchange of adminis-
trative inforrnation between Member States, as stated by the Judgement 
of the European Court of Justice of ApriI 12th 1994 (Case Law 1/1993, 
Halliburton). 

The objective requirements to be underlined are the following: 

a) profits has to be obtained as a shareholder. According to this, the 
DGT, in the Decision of June 8th 1992, excluded from the exemption the 
ruvidends paid to the usufructuary at the subsidiary's shares. 

b) Il is considered a parent company the entity owning a 25% direct 
participation in another company's capitaI that will be considered a 
branch. 

Under the condition of reciprocity, the Ministry of Economie Affairs 
and Finance can apply the exemption to the dividends allotted to the par
ent company owning an at least 10% direct participation in a branch that 
is resident in Spain. In any case, alI other requirements we are mention
ing have to be mel. 
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c) The participation has to last for one year. The Law rules two dif
ferent situations to which a different tax system is applied: 

• The first one is when the participation has been held continuously 
for one year before the day on which the dividend become exigible to be 
allotted. In this case, although it is not said openly, the exemption is di
rectly applied. 

• The second one is when it has not passed a year before the day on 
which the dividend become exigible to be allotted. In this case the tax will 
be levied as if the exemption did not exist and then, after one-year hold
ing period, the exemption will be granted and the paid amount will be 
refunded. 

This rule is very similar to the "precautionary" payment mentioned 
by art. 74.2 of GTL, and was enacted as a reaction to a well-known 
Judgement of the European Court of Justice of October 17'h 1996 
(grouped Case Law C-283/94, C-291194 and C-292/94. Denkavit, Vìtic and 
Vormeer), in which it was established that the holding period in a sub
sidiary could end after the allotment of the dividends. On the other hand, 
the doctrine has considered that this guarantee can be excessive if taking 
into account that, in these cases, the subsidiary paying the profits is joint
Iy and severally liable to the accrued tax, as we will see afteruards. 

d) Spanish legislation includes an anti-abuse c1ause, according to the 
Directive 90/435/EEC. Hence the exemption is not applied when most of 
the voting power of the parent company is controlled, directly or indi
rectly, by natural or legai persons who are not resident in EU Member 
States. 

This dause has threee exceptions: 

• When the parent company carries out an activity directly related to 
the subsidiary's one. 

• When the parent company's activity is the direction and manage
ment of the subsidiary through the appropriate organizations of person
nel and materials. The DGT, in the Decision of November lO'h 1995, has 
considered this organization is determined when there is a Board of Di
rectors or a director managing the participation/share-holding of the 
branch. This doctrine, actually referred to the application of the CFC 
rules. can consider the anti-abuse clause inoperative. 
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• When it is proved that the parent company has been constituted for 
effective economie reasons and not in order to unduly benefit from the 
exemption. 

e) The application of the exemption is not applicable either when the 
parent company has the fiscal residence in a country or territory fiscally 
considered as a tax heaven. 

8) The income derived by the transfer of securities carried out in a 
stock echange by non-residents without PE, provided they are residents 
in a State that has contracted with Spain a Double Taxation Treaty in
duding the dause of exchange of information. 

9) The income of maritime or air-navigation entities, residents abroad 
and owners of ships or planes touching the Spanish territory, that have 
been considered exempted, under the condition of reciprocity, by the Min
istry of Economie Affairs and Finance, although they have consignees or 
agents in Spain. 

IV. Taxable subjects and responsibles 

A. Taxable subjects 

The Law mentions clearly only taxpayers as taxable subjects, but it is 
our opinion that there are some taxable subjects that, due to their char
acteristics, can be considered real substitutes of the taxpayer. We will re
fer to both of them. 

Natural persons and entities not residing in Spain are taxpayers. The 
Law does not provide any definition for the non-resident status. As a re
sult of this, the non-resident status in the Spanish territory is defined by 
exclusion: it is considered as non-resident any person who does not meet 
ali the requirements necessary to be considered resident in Spain. 

Obviously, it is necessary to better specify by differentiating between 
natural and legaI persons. 

As regards the first ones, according to IRPF Law, people who are un
der the following conditions must be considered as non residents: 

a) They must stay more than 183 days in a calendar year, out of the 
Spanish territory. 
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b) They must not settle the main centre or the fixed base of their eco
nomie or professional activities in Spain. 

The Spanish legislation bases the resident status, as \Ve have just seen, 
on the mere presence in the Spanish territory for at least 183 da~'s in a 
year. This rule is completed by that one of ignoring the absence from the 
Spanish tenitory in order to meet the required time, but for the evidence 
of the temporaI presence in another country. In most cases it is not a 
problem to prove such a presence, but il could happen that the evidence 
is not possible (Le. because the person resides in various countries, but 
for a shorter period than 183 days in each of them). In this case, the rules 
provided by Tax treaties for avoiding double residence could be applied. 
In priority order, they are as follows: 

l) The individuai is considered resident in a State where he has a per
manent home. 

2) In the case of having homes in both States, he will be resident in 
the state where his personal and economie relations are cIoser. 

3) For lack of what said, he will be resident of the State where he has 
his habitual abode. 

4l lf he has his habitual abode in both, he will be resident in the State 
where he is national. 

5) For lack of what said, the residence status will be determined by 
the Competent Authorities by mutuai agreement. 

These rules are completed by others that can be summarized as follows: 

al lf the dependent spouse or under age children of an individuai re
side in Spain, he has to prove his non-resident status in Spain. 

bl If the stay abroad lasts at least 183 days in a year, the days of ef
fective stay in Spain are not counted. 

c) As well, the days of temporary stay in Spain, due to engagements 
such as cultural or humanitary collaborations made with Spanish Local 
Authorities, are not computed provided these collaborations are unpaid. 

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO INTERNAZIONALE !I~OOI 



Sezione I - Dottrùza 

d) For a presumption of law, diplomatic, consular or intemational or
ganizations' officials are considered non-resident, although they are phys
ically in Spain. 

e) When a taxpayer has moved ils residence to a tax heaven, it will 
be considered resident in Spain in the tax period of the change of resi
dence and for the following four periods. 

As regards legai persons, they are considered non-resident in Spain 
when they do not meet any of the following requirements: 

l) They were constituted according to Spanish Law. 
2) They have the fiscal domicile in Spain. 
3) They have the effective piace of management in the Spanish tem

torv, that is when they settle the direction and supervision of their activi
ties in Spain. 

The residence of corporations do not practically give excessive prob
lems, and hence the Spanish Authorities have not been often called to 
rule on this matter. But sometimes they have take a stand by considering 
for example as a resident the company that, in spite of being incorporat
ed and domiciled out of Spain, helds (in Spain) the meetings of the Board 
of Directors, by which the annual financial statement and the other busi
ness docurnentation are provided. 

The Law expressely establishes the figure of the taxpayer's subsitute. 
They are entities managing the National Debt market with book-entry se
curity that have to do the tax duties of the taxpayer without PE, as re
gards the proceeds deriving the from Treasury bills and other Public Debt 
securities decided by the Ministry of Economie Affairs, provided that 
such proceeds are not tax exernpt. 

Moreover, the Law establishes other substitutes of the taxpayer as 
withholders. Generally, they are entities or legai persons (if acting in the 
course of its business) resident in Spain paying taxable incorne, when the 
witholding tax applied fulfils the tax liability. 

B. Respomibles 

In order to strenghten the effectiveness of the IRNR system, a few 
cases of responsibility are determined by Law. As follows: 
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a) The payers of the incornes accrued, without PE, by the non-resi
dents are jointly and severally responsible with thern. 

b) The depositaries or rnanagers of assets or rights held by non-resi
dents where such assets and rights are not related to aPE. 

The discipline of responsibility is cornpleted by a few rules deserving 
our attention: 

l) Although in several occasions they coincide, the representative of 
the non-resident, figure to which we will refer next, is not always re
sponsible. It will be responsable only when it is sirnultaneously deposi
tary, manager or payer of assets, rights or related incorne as defined by 
the Authorities in the objection to DGT of October 13th 1992. 

2) It is not responsible the rnere payer, the manager or the payer that 
is also a withholder, with no lirnitation of the responsibilities deriving 
frorn this last condition. 

3) This does not rnean that a person or entity is a payer when it on
ly carries out a brokerage for payment, that is when it credits a surn on 
behalf and by order of third parties. SAN of September 24th 1996 (JT 
1144) considers that it is up to the payer itself to prove this condition, 
because it is not sufficient to use letters headed with the name of the 
company of which it states to be a rnere broker. 

4) Although ali the rnentioned cases are about joint and several re
sponsibility, there are relevant differences arnong thern. In a case (credit 
of rendering) the responsibility will be exigible with no need for a previ
ous adrninistrative act of transfer of responsibility. In other cases (de
positary or manager) the responsibility will be exigible through this ad
rninistrative act of derivation of responsibility. 

C. Representatives 

Non-residents are required by Law to designate a resident natural or 
legai person in Spain to be represented before Tax Authorities as regards 
their tax liabilities or duties, when some of the following circumstances 
oceur: 

• Their activity has to be carried out through a PE in Spain . 
• They produce income in Spain without PE from the supply of ser-
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vices, technical assistance, installation and assernbly works due to enge
neering contracts or, in generaI, to economie exploitations . 

• They are required to do so by Tax Authorities having considered the 
arnount and characteristics of the produced incorne. 

As already noted, the representative is not a per se responsible for 
the taxes to be paid by the represented non-resident, except it includes in 
its condition some of the circurnstances producing the responsibility. As 
underlined by the objection to GTD of February 18'h 1997, the airn of des
ignating a representative is to have a valid interlocutor for Tax Authori
ties when applying INRN Law. 

The designation of the representative has to be cornmunicated to the 
Tax Authority to which the tax retum is subrnitted, within two rnonths 
frorn the subrnission. The acceptance paper of the representative has to 
be attached to this comrnunication (obviously when the cornrnunication 
is carried out by the taxable person). 

As regards to PEs, they are considered representatives those people 
who inscribed are on the Mercantile Register or, if missing, those ones 
who are authorized to negotiate on behalf of thern, provided that the\' are 
resident in Spain; on the contrary, the designation of a specific repre
sentative is required according to the terrns mentioned above. 

Not designating representatives is a simple tax infringement, puni
shed with a fine ranging from 25.000 to 1.000.000 pts. 

D. Individuai incarne tax an EU residents in Spain 

Tax Law rules a peculiar case in which a tax payer (non-resident in 
Spain) chooses to be liable to Individuai Income Tax (IRPF). This inclu
sion tries to adjust the Spanish domestic Law to the doctrine established 
by the judgements of the European Court of Justice February 14'" and 
August 11 th 1995 (Case Law Scurnaker and Wielockx), mentioned abo\'e, 
and to accept some of the principles of the Recommendation of the Com
mission 94179/EEC of December 21" 1993, above said as weli. 

Some of the following requirements must be met by a non resident 
to be liable to IRPF: 

a) Il must be a natural person resident in another EU Member State, 
except the terntories called tax heavens. 
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b) ]t must derive in Spain during a business cycle (or better a calen
dar vear) ineorne from personal services or economic aetivities for an 
arno'unt equivalent to at least 75% of its total incorne. 

c) This in come must have been effectively taxable according to the 
IRNR Law. 

As regards the method of applying this taxation, firstly the tax payer 
has to submit its request (within the period of prescription, since a dead
line is not established by Law). 

After the request of the necessary documentation, the Tax Authority 
will either accept or not the request, by applying, in the first case, the 
IRPF legislation. If the requested amount is lower than that one already 
paid, the excess will be refunded, by referring to some similar rules of the 
IRPF system. 

The purpose of this method is first of ali to solve the problems of the 
taxation of the so-called border workers, i.e. those ones who have the 
residence in a country and derive their incorne in another, beyond the 
border. These problems are solved more easily by referring to a Double 
Taxation Treaty, if in force, recognizing the right of taxation to the coun
try of residence. On the other hand, the legislation and the application 
of this tax system produces some eomrnents, summarized as fo11o\vs: 

l) The tax law is applied to natural persons liable to IndividuaI In
come Tax in another EU Member State, but without defineing this con
cept or, as happened in other cases, including a list of the taxes of the 
Member States of the same nature. 

2) Spanish Tax Law seems to require that the residence in another EU 
Member State will be determined by the physical stay and not by the eco
nomie relations. Hence, the Law is applied only to individuals living in a 
State other than that one where they carry aut their economie activity. 

Far lack of Spanish Law provisions, it is advisable to submit a cer
tificate issued by the Competent Authorities in any case in order to have 
the personal residence recognized. But any other way accepted by Law is 
admissible. 

3) There is a great number of taxable income in the Spanish Tax Law. 
Hence, they may include ali the income listed in the Recommendation of 
1993: salaries and pensions, ineornes from professional and artistic ac
tivities, frorn agriculture and forestI)' aetivities, from industriai and com
merciaI activities (including income obtained through PElo 
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4) Spanish Law has accepted the percentage of the Spanish-source 
in come (75%) mentioned in the Recommendation, that is lower than that 
one of the before-said Judgements by the European Court of Justice. 
Moreover, as seen, it is required that they have payed the Incorne Tax on 
NonResidents (IRNR) in the tax periodo The determination of this per
centage is a task of the Spanish Tax Authority, but the collaboration of 
the taxpayer and the State of residence is necessary. Without this collabo
ration, the regime would not be applicable. 

5) As regards family income, this possibility is conditional on a few 
requirernents. Some are substancial (to derive Spanish-source incorne) 
while others are formaI (the residence of the spouse in a country other 
than a EU Member State and the request by ali the family members). 

6) As regards the field of application of the regime, the tax is not 
levi ed on the worldwide income of the non-resident, but only on the 
Spanish-source one. As a result of this, arnong others, dornestic Lav./ far 
avoiding international double taxation is not applied. 

E. Fiscal domicile 

The analysis of the subjective components of the IRNR system must in
clude the concept of the fiscal domicile. As far as this is concerned, it is nec
essal~" to make a difference between deriving incarne with or without PE. 

If there is permanent establishement, the fiscal domicile will be the 
following: 

a) As a generaI rule, the pIace were the management and the business 
are effectively carried out . 

b) When the above criteria is not sufficicnt to determine the existence 
of aPE, the fiscal domicile will be the pIace where most fixed assets \\ill 
be located. 

When the income is derived without PE, the rules are as follows: 

a) The fiscal domicile of non-residents will be their representatives'. 

b) For lack of the latter, it \Vili be the joint and several responsible's. 
It must be underlined that if a representative is not been designated, in 
spite of being compulsory, the changes of the fiscal domicile of the re-
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sponsible will have the same importance and the same effect as the tax
payer's anes. 

c) In the case of income from immovable properties, the fiscal domi
cile will be the pIace where they are located, for lack of the representative's. 

V. Taxable base 

Non-residents deriving Spanish-source incarne can be liable to tax in 
t\Vo different wavs according to whether income derives through a PE 10-
eateci in Spain or not: 

• lf deriving through a PE located in Spain, they will pay tax on the 
worldwide total income . 

• If deriving without a PE located in Spain, they will pay tax sepa
rately on every total or partial deriving of taxable income. 

This difference not only produces two types of taxation, but more ex
actly, as follows, two different tax systems as regards the determination 
of the taxable base. 

A. With pennanent establishment 

In the detennination of the taxable base of the PE, it is possible to 
distinguish between three tax systerns: the ordinary tax regime, the tax 
system of the PEs that do not complete a business cycle and that of the 
PEs with sporadic activity. 

1. Ordinary tax regime 

The taxable base of a PE is detennined under the Corporate tax Law, 
previously analysed, with the following peculiarities: 

1) Transactions carri ed out by a PE with the head office or other PEs 
of the non-resident, or \'I.'ith other associated companies are computed un
der the ann's length principle. 

2) The payments made by the PE to the non-resident head office or to 
another PEs, such as royalties, interests, commissions, rewards far techni
cal assistance or for the use of assets and rights, are not deducible except 
the interest on bank advances between bank corporation that are deductible. 
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3) A PE may deduct, in addition to thc normal expenses of any resi
dent entity, a "reasonable part" of managing and generai expenses of the 
head office of the non resident entity. 

One of the rnain problerns is to determine what concepts are includ
ed in the generai definition of "expenses". Spanish Tax Authority admits 
a wide critenon provided they are related with the PE's activity. In fact, 
far example, Tax Authority accepts that an insurance company distrib
utes the reassurance expenses among the branches, according to the risks 
insured (objection of DGT of March 16th 1982), or that a bank branch 
deducts the amounts paid to the parent companv for the capitai needed 
for its flotation in the Spanish market, provided the applied rate is sim
ilar to that's norrnally applicable in the bank market (objection of DGT 
of July 22nd 1981), or that a PE deducts as expense the amounts charged 
by the head office for the temporarv use of an asset owned bv it (objec
tion of DGT of June 6th 1991). 

The expenses of management and direction have to meet three re
quirements in order to be deductible: 

• They have to be recorded on the official books of the establishment. 
• Consistency with the amount criteria and way of imputation as sup

ported by a memorandum for information submitted with the retuffi. 
• Rationality and continuity of the adopted criteria of imputation. 

It last requirement of the rationality will be met when the imputation 
of the expenses \Vili be based on the extent of utilization by the estab
lishment of the single factors with respect to its total costs. If it is not 
possible to refer to this cntenon, the imputation can be apportioned pay
ing at1ention to the relations of some of the following amounts: a) 
tumover; b) direct costs and expenses; e) average investment in tangible 
assets subjected to economie exploitation d) average investment in all the 
assets subjeeted to economie exploitation. 

4) It will be never deductible the cost of the capitai itself (interest and 
the rest of the financial charges) of the non-residents individuai or enti
ty related to the PE. 

5) The Pe may balance its negative taxable bases according to the 
generai Corporate Tax system, studi ed in the previous chapter, but ac
cording to the principle of the "separate accounting", existing in ali the 
tax systems, negative taxable bases of an establishement can not be bal-
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anced by the positive ones of another establishment belonging to the 
same non-resident: only \vithin the same establishment, negative taxable 
bases can be balanced by the positive ones derived by the income attrib
utable to it. 

2. Tax system of the PEs that do not complete a business cycle 

PEs not completing a business cycle are those PEs assigning lo their 
use ali the products or services obtained in the installation or workplace 
owned in Spain, with no valuable consideration. 

These establishements work exclusively for the head office or other 
establishments of Ihe non-resident individuai or entity, and they do not 
perform any sale or service to third parties in the Spanish territory, thus 
they do not complete the normal business cycle of ali Ihe enterprises 
(buying-producing-selling). 

Their activities are only preparatory and auxiliary, without directly 
producing "business", because they are mere "cast centres". In this way, 
for example, a bank authorized to exercise in the Spanish territory as a 
representative office (that implies that its activities are only informative 
and not financial as usual) must pay taxes according to the corporate tax 
system (objection of the GTD of March 26'h 1993). In fact this office is a 
PEs thal does not complete a business cycle. 

The taxable base of these PEs is determined according IO the follow
ing rules: 

• Income and expenses must be computed according to the rules of 
the controlled transactions, determinig in this way a taxable base. as in 
the mentioned generai tax syslem, from the difference between the ag
gregate income less the allowed deductible expenses . 

• In addi tion to this, the taxable base is a percentage specifically fixed 
by the Ministry of the Economie Affair and Finance. Il is currently 15% 
of the total expenses of the PE (Add. Provo II Orden Ministerial of Janu
ary 31" 1992) To this amount it is added the gross amount of ali the auxi
liary incarne (such as interest or rovalties) unrelated to the main busi
ness, as well as the capitai gains or losses derived by the assets of the es
tablishment. 

Af'ter calculating the taxable base through this additional method of 
the percentage, the gross tax is obtained by applying the generai lax rate 
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on it, with no application of the sarne deductions and credits as ruled in 
the ordinary tax systern. 

3. Tax systern of PEs with sporadic activity 

If the PE's activity in the Spanish territory consists in building, in
stallation or assernbly works that last more than twelve rnonths, or tern
porary economie explotations or extractions of natural resources, the PE 
rnay opt to be liable to the tax system considered more convenient: 

o The ordinary tax systern established for PEso 
o The tax systern established for nonresident entities without PE. 

This option rnust be expressed at the rnornent of the request of in
corporation in the business register and it will be effective during the 
whole period of the building, installation or assernbly work. 

The option is not allowed when the establishment does not have a 
separate accounting of the Spanish-source incorne. In this case, in fact, 
it is cornpulsory the taxation according to the tax systern for non-resi
dents without PE. 

B. Withollt pemzanent establishment 

The tax systern of the incorne obtained without PE is a variation of 
the systern known as withholding tax, that is the levying of a tax on the 
gross arnount obtained by the non-resident. 

The rnethod of the withholding tax is explained in the doctrine of the 
"Treasury" by the difficulty or better by the irnpossibility of certainly es
tablishing the expenses attributable to the single incorne, since the ex
penses have been cut out of the territory of the State where the incorne 
has been produced. 

Tax systern for the Spanish-source incorne of the non-resident enti
ties without PE is surnrnarized in the following rules: 

1) The tax is levi ed on every single transaction, Ls. on every partial 
arising of incorne of the nonresident entity; hence there is not a single 
date for the accrual of the tax, but this occurs when the relative incornes 
are accrued. 
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2) Generally speaking, the taxable base is fonned by the accrued gross 
amount calculated under the IRPF provisions (included what is referred 
to the estimated incomes, i.e. urban immovable propertv) 

The following are the exceptions to the above said rules: 

a) In the case of rendered services, technical assistance, installation or 
assernbly works derived from engineering contracts and, in generai, from 
economic exploitation carried out without PE in Spain, the taxable base 
is detennined by the difference between the accrued gross incorne and 
the expenses for personnel (wages, salaries, sodal securities for personnel 
moved to or employed in Spain) and for the purdiasing of materials. 

b) In the case of incorne derived frorn reassurance transactions, the 
base is fonned by the amounts of the first transactions transferred in re
assurance to the non-resident reassurance entity. 

c) Finally, in the case of capitai gains, the taxable base is determined by 
the difference between the selling and the purchasing value of the element. 
When the improvement of capitai is due to a purchase for profit purposes, 
the amount will be the normal market price of the purchased element. 

VI. Tax deht 

Il has to distinguish between the existence of PE or not al so to cal
culate the tax debt. 

A. With PE 

The gross tax is calculated by applying the 35% tax rate to the taxa
ble base, except when the PE's activity is the exploration and exploitation 
of hydrocarbons; in such a case the tax rate is 40%. 

It can be applied on such amount: 

a) The different credits and deductions established by corporate tax 
Law, but the deductions to avoid international double taxation. 

b) The withholding tax, the payments on account and the installment 
payments by installment carri ed out. 

When withholding tax, payments by installment and payments on ac
count, are higher than the affiount determined after deductions and cred-
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its applied to the gross arnount, the Tax Authority will reirnburse direct
Iy the excess. 

Furthermore, the Law has established a cornplernentary 25% tax rate 
on the incorne of a PE rnoving abroad, in order to obtain the wished neu
trality between incorne derived through a PE and incorne derived through 
branches and interposed cornpanies. 

The characteristic of this tax are as follo"s: 

• This tax is levied omy on incorne (incorne or capitai gains) obtained 
by the PE rnoving abroad, included payrnents to the head office as roy
alties, interests, cornrnissions, rewards for technical assistance or for the 
use of other assets and rights. 

• The accrual of the tax is produced according to the criterion of the 
payrnent on the date when the transfer of funds abroad oceurs. 

• The retum and collection of the cornplernentarv tax oecurs in the 
form and the ti me established as for incorne obtained without PE. 

• This tax will not be levied, under the condition of reciproci t)', on 
the Spanish-source incorne obtained through PE by entities having their 
nscal residence in a non-EU State. 

B. Withollt PE 

The tax is obtained by applying to the taxable base, that is the gross 
incorne produced, the follo\Ving tax rates: 

a) Generall)', 25%. 
b) Pensions and annuities will be taxed bv applying a progressive rate 

(ranging frorn 8 to 40%). 
c) The tax rate on incorne of non resident individuals working in 

Spanish diplornatic and consular offices will be 8%. 
cl) In the case of incorne frorn reassurance transactions, 1,5%. 
e) In the case of air or mariti me navigation entities, 4%. 
f) In the case of capitai gains, 35%. 

From the total arnount it will be applied a deduetion onl)' for dona
tions, withhelcl arnounts and payrnents on account. 

VII. Tax adrninistration 

IRNR adirnistration does not presents relevant peculiarities, infact it 
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is similar lo IRPF or IS. Summarizing, Ihe laxpayer has lo file a relurn 
based on his income and lo pay Ihe calculaled amounl lo Ihe Treasury. 

Subslanlial and formai obligalions are relevanl in the case of PEso In
facto 

a) They are obliged lo keep separale accounts of the Iransactions and 
the assels relaled to their activity. 

bl They are obliged lo meet the other accounling, recording or for
mai obligalions slaled by the Corporate Tax Law. Non-residenls without 
PE thal can deduct expenses (performances of technical assistance elc.) 
have lo keep summarized accounls (book of incomes and expenses l. 

c) PEs are liable to witholding tax and payments by installment on 
account according to Corporate Tax Law. 

The mosl important aspect of the tax administration is the withholding 
tax. Generally, those people who pay income to non-residents must with
hold and pay to the Treasury the amount which is equivalent. in most 
cases, to the final taxation. 

In this case, i.e. when the withheld amount coincides with the tax, 
the taxpayer is not required to file the tax return. 

A special case of withholding tax has to be mentioned: the transfer of 
immovable properties located in Spain by non-residents without PE. In 
this case the buyer has to withhold and pay the 5% of the agreed price, 
as a payment on account of the tax due, that is the tax the non-resident 
would be required to pay on the capitai gain. 

This witholding tax is not to be applied in the case of immovable 
properties bought more than ten years before the lime of the transfer and 
not improved during this peri od. 

Furthermore, withholding tax will not to be applied in the case of en
tities resident in Spain. 

The person who is obliged to withhold has to pay the withheld 
amount to the tax office where the immovable property is located with
in one month from the date of the transfer. 

The non-resident will have to file the tax return and pay the final tax 
within three months starting from the term established for the payment 
of the withholding tax. 

The buyer will not be required to withhold when the seller will prove 
to be liable to the IRPF system, making use of a certificate issued by the 
competent office of the Tax Authority or by producing the IRPF return 
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form related to the last tax period of which the term is expired. The 
non-resident will also be exempt from withhold by providing a public 
document stating that the property has not been increased during the last 
ten years after his acquisition. 

The transmitted property is subjected to the payment of the lower 
amount between the tax withheld and the total tax due. 

VTII. Special taxes on immovable properties of non-resident entities 

Art. 32 of Tax Law includes in the IRNR legislation, as "special tax", 
levied on immovable properties of non-resident entities. 

The purpose of this "special tax" (referring to the Special Tax on Im
movable properties of non-resident entities provided by IRPF Law 
18/1991) is more than a mere tax collection, but it is "penalizing" the 
owning of immovable properties in Spain through purposely-used non
resident companies, because this interposition of companies, frequently 
resident in tax heavens, "rnakes difficul! the control of the taxation on in
cornes derived from the use or explotation of irnrnovable properties or 
their alienation, due to the possibility of transfer the shares of the enti
ty owning these properties". 

The characteristics of this special tax can be summarized as follows: 

al The Special Tax on Immovable Properties of non-resident entities 
is a special tax on certain immovable properties that, as well as the Lo
cal Tax on Immovable Properties, is considered a deductible expense as 
regards to the determination of the taxable base of the corporate tax to 
which the entity would be subjected. 

b l The taxable event is to get an owning right or having in Spain, for 
any reason, immovable properties or real rights to benefit from or to ex
ploit them by a non resident entity, accruing in December pt of every year. 

cl Liability to tax of non-resident entities owning in Spain, for any 
reason, immovable properties or real rights to benefit from or to exploit 
them, that are not exempted. 

dl Exempted entities: 

• Foreign States Public Institutions and Intemational Organizations . 
• Entities having the right to apply an intemational Double Taxation 
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agreement including a clause of exchange of information, and provided 
that the individuals that finallv own, directly or indirectly, the capitaI or 
property of the entity are resident in the Spanish territory or that they 
have the right to apply an international Double Taxation Treaty provi d
ing a clause of exehange of information. 

• Entities carrying out, in Spain, economie exploitations different 
from the mere o\vning or renting of immovable properties. 

• Companies quoted in secondary official exchange markets. 
• Non-profit eompanies \vith charity or cultural purposes subjected 

to the legislation of a State contracting a Double Taxation Treaty in
cluding the clause of exchange of information with Spain, Providing that 
the immovable properties are used for eaIT)'ing out the core activities of 
the company, 

e) The taxable base is the land value (that is the value considered by 
the Local Tax on Immovable Properties). 

When it does not exist, it will be considered the value determined ac
cording to the provisions applicable for the Wealth Tax (purchasing or 
building value). 

f) The tax amount derives from applying the tax rate to the taxable 
base. The tax rate is 3%. 

g) In the case that a non-resident entity shares the owning of assets 
or rights with other individuals or entities, the tax is exigible in a pro
portionally amount corresponding to the value of assets or right owned. 

When the requirements of residence are partially met, in order to 
benefit from exemptions by partners, holding or beneficiaI owners of the 
non-resident entity, the tax due will be proportionally reduced. 

h) The special tax is levied through the self-liquidating system pro
viding that the taxpayers have to compute thc tax due in the month of 
January following the date of the accrual. 
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Imposizione tributaria e sede del soggetto nel di
ritto comunitario (*) 

l. Introduzione 

Pro( Avv. Claudio Sacchetto 
Università degli Studi di Tonno 

Queste mie riflessioni, sintetizzate nel titolo "Imposizione tributaria 
e sede del soggetto nel diritto comunitario", prendono le mosse dalla ne
cessità di approfondire i criteri di localizzazione dei soggetti passivi d'im
posta assunti a modello dall'ordinamento giuridico comunitario. Il valo
re euristico di siffatta indagine trae spunto dalle soluzioni e dai modelli 
offerti in argomento dalla nonnativa comunitaria in materia fiscale, non
ché dal progressivo "incedere" della giurisprudenza della Corte di giusti
zia CE che attraverso \'interpretazione di disposizioni fondamentali del 
Trattato CE influenza in maniera rilevante il tema in oggetto. La presen
te analisi è resa attuale dal continuo raffronto delle norme comunitarie 
con quelle interne alla ricerca della evoluzione che gli ordinamenti na
zionali subiscono per effetto del progressivo realizzarsi di quello comu
nitario. Questo presupposto metodologico costituisce anche l'elemento 
che attribuisce carattere unitario alla presente indagine. 

Quanto all'oggetto, infatti, essa importa, da un lato, la ricerca del rap
porto tra le libertà fondamentali, come interpretate dalla Corte di giusti
zia CE, e le norme tributarie nazionali che definiscono i criteri di loca
lizzazione del soggetto; dall'altro, una autonoma indagine dei medesimi 
criteri utilizzati nelle direttive in materia fiscale, al fine di valutarne i 
rapporti (e, vieppiù, la reciproca influenza) rispetto a quelli interni. 

È fatto abbastanza noto che la realizzazione della integrazione euro
pea avviene, sul piano giuridico, attraverso due distinti strumenti, che 
hanno quale obiettivo la costruzione del mercato interno, l'armonizza
zione c.d. negativa e l'armonizzazione c.d. positiva [cfr. C. Sacchetto, 
L'annonizzazione delle Comunità Europee, Enc. Giur. Treccani, Roma]. 

Nel settore tributario, nonostante il limite qualitativo e quantitativo 
delle norme contenute nel Trattato, i maggiori progressi per la rimozio-

(*) Testo della relazione pronunciata dall'autore al Convegno di Studi su "Sede 
del soggetto ed imposizione fiscale" organizzato a Roma il 14/4/2000 dall'Università di 
Roma-La Sapienza e da questa Rivista. 
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ne degli ostacoli frapposti al funzionamento del mercato interno sono sta
ti realizzati dalla giurisprudenza della Corte di giustizia CE attraverso 
l'applicazione (anche) alle fattispecie di natura fiscale delle c.d. "libertà 
fondamentali" contenute negli art!. 39, 43, 49 e 56 del Trattato CE. 
Nettamente diverso appare invece il metodo d'indagine relativo all'impo
sta sul valore aggiunto, essendo questa, nei suoi componenti strutturali 
essenziali, completamente armonizzata. Anche in questo settore, però, 
l'indagine non potrebbe dirsi completa senza la considerazione della at
tività interpretativa (ed applicativa) svolta dalla Suprema Corte Europea. 

In una prima sezione del presente lavoro si introdurrà, quindi, una 
analisi della giurisprudenza comunitaria in materia fiscale limitatamen
te alla sua rilevanza rispetto ai criteri di localizzazione del soggetto. Nella 
seconda, diversamente, si affronterà l'esame delle disposizioni fiscali con
tenute nelle direttive sull'imposta sul valore aggiunto, swle imposte indi
rette sui capitali e sulle imposte sui redditi, avendo sempre cura di met
tere in luce i rapporti tra i criteri di localizzazione individuati nel diritto 
comunitario e quelli che caratterizzano l'ordinamento nazionale. 

2. Sezione Prima: Imposizione tributaria e localizzazione del sog
getto nella giurisprudenza comunitaria 

La Corte di giustizia CE ha interpretato le c.d. "libertà fondamenta
li" nel senso che esse proibiscono qualsiasi nonna fiscale nazionale re
strittiva o discriminatoria nei confronti dei cittadini di un diverso Stato 
membro. Il rapporto fra divieto di restrizione e di discriminazione può 
essere descritto in tennini concentrici, poiché il primo comprende anche 
gli effetti prodotti dal secondo (questa elaborazione non è stata fino ad 
oggi estesa alla libera circolazione dei lavoratori subordinati poiché l'art. 
39 del Trattato formalmente prevede la sola proibizione della discrimi
nazione). 

Al fine del tema oggetto della presente relazione deve essere messa in 
evidenza una prima conclusione: posta la loro funzione commerciale, le 
libertà fondamentali del Trattato si estendono ratione personae ai "citta
dini degli altri Stati membri". In particolare, l'art. 39, par. 2, statuisce "es
sa [la libera circolazione dei lavoratori) implica l'abolizione di qualsiasi 
discriminazione, fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli Stati 
membri, ... "; l'art. 43 vieta " ... le restrizioni alla libertà di stabilimento 
dei cittadini di uno Stato membro nel territorio di un altro Stato mem
bro .. ,"; l'art. 49 vieta" ... le restrizioni alla libera prestazione dei senrizi 
all'interno della Comunità ... nei confronti dei cittadini degli Stati mem
bri stabiliti in un paese della Comunità che non sia quello destinatario 
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della prestazione" e l'art. 56 che " ... vieta tutte le restrizioni ai movimenti 
di capitali tra Stati membri ... ". 

La Corte ha interpretato in maniera estensiva questa nonna, rilevan
do che le libertà fondamentali comunitarie non proibiscono solamente le 
restrizioni e le discriminazioni dirette in ragione della nazionalità, ma 
qualunque forma di discriminazione che conduca al medesimo risultato 
(cd. discriminazione indiretta), ad es. basata sulla residenza [CGeE, 12 
febbraio 1974, causa 152173, Sotgiu c. Dewsche BU/1despost, in Racc. 153, 
punto Il]. Questa affermazione è stata progressivamente estesa dalla 
Corte a tutti i settori, per coinvolgere anche quello tributario. Posto che 
il criterio della residenza è quasi universalmente adottato quale elemen
to di collegamento con gli ordinamenti giuridici nazionali ai fini delle im
poste sui redditi, questa interpretazione ha reso effettivamente applica
bile al settore fiscale le libertà comunitarie. 

In relazione al tema di nostro specifico interesse, i criteri di localiz
zazione dei soggetti passivi d'imposta, l'analisi della giurisprudenza co
munitaria deve essere suddivisa in relazione al soggetto di diritto assun
to dalla fattispecie, sia esso persona fisica sia persona giuridica. 

In relazione ai soggetti persona fisica la Corte, per la prima volta nel
la sentenza Schumacker, ha affermato che le situazioni di residenti e di 
non residenti non sono di regola analoghe, in quanto presentano diffe- ~ 
renze oggettive per ciò che attiene sia alla fonte dei redditi sia alla capa-
cità contributiva personale [CGeE, 14 febbraio 1995, caso C-279/93, 
Fi/1anzamt Kòl/1-Altstadt ~. Rcla/1d Schumacker, in Racc. 1-225, punti 31 
e ss.; Il agosto 1996, caso C-80/94, G.H.E.J. Wielockx c. Inspecteur der 
directe belastinge/1, in Racc. 1-2493, punto 18; 27 giugno 1996, caso C-
107/94, P.H. Asscher c. Staatssecretaris va/1 Financii?'n, in Racc. 1-3089, 
punto 41]. Detto in altri termini, le libertà fondamentali contenute nel 
Trattato non ostano, in principio, a che uno Stato membro informi la di-
sciplina delle proprie imposte personali sui redditi e sul patrimonio in ra-
gione della residenza dei contribuenti. 

Questo generale principio è derogato da una situazione specifica, che 
rileva nel caso in cui il contribuente non residente (persona fisica) - lavo
ratore dipendente o autonomo - percepisca la totalità o quasi dei propri 
redditi nello Stato in cui svolge la propria attività lavorativa (ovvero nello 
Stato della fonte). In questo caso, residente e non residente che svolgono 
la medesima attività sono oggettivamente nella medesima situazione, in 
quanto soggetti ad imposizione in un unico Stato membro [Schwnacker, 
punti 36-38; Wielockx, punto 20; Asscher, punto 43]. Il fatto che la restri
zione o la discriminazione sia fondata sulla residenza piuttosto che diret
tamente sulla nazionalità è superato dalla Corte attraverso l'utilizzo del 
concetto di restrizione e di discriminazione indiretta. La distinzione, pur 
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applicandosi indipendentemente dalla cittadinanza del contribuente, ope
ra principalmente a sfavore dei cittadini di altri Stati membri, essendo i 
non residenti il più delle volte cittadini non nazionali. 

Le conclusioni cui giunge la Corte di giustizia permettono alcune con
siderazioni in merito ed aprono una serie di interrogativi che saranno og
getto di analisi in queste riflessioni pur nei limiti che la natura di siffat
to intervento richiede. 

In primo luogo, la Corte di giustizia "misura" la compatibilità della 
nozione di residenza impiegata nei sistemi tributari europei con le libertà 
fondamentali, ed in particolare con il funzionamento del mercato interno. 
Seppur limitando la propria attenzione ad un caso limite, il giudice co
munitario sembra voler superare il dato formale di residenza per sussu
mere a presupposto impositivo delle imposte dirette l'aspetto fattuale (o 
sostanziale) della effettiva localizzazione del reddito delle persone fisiche 
[il rapporto tra potestà tributaria e sfera territoriale e personale è messo 
in luce da M. Udina, Il diritto internazionale tributario, voI. X, Padova, 
1949, pp. 58-59, in Trattato di diritto internazionale, a cura di P. Fedozzi e 
S. Romano]. La rigida ripartizione (ai fini tributari) tra residenti e non re
sidenti è superata quando la loro posizione sostanziale, considerata nello 
svolgimento di un'attività economica, è equivalente [è importante sottoli
neare che "[tJhe ECI has taken this position in tax cases ( ... ) in exactly the 
sante wa)' as it does to other areas or /aw such as labour law, social secu
rity and competition la",", cfr. F. Vanistendael, The European tax paradox: 
how less begets more, Bulletin for International Fiscal Documentation, 
nov.ldec., 1996, p. 531; si veda anche F. Amatucci, Il principio di non di
scriminaziO/le fiscale, Padova, 1999, p. 234; F. A. Garda Prats, Imposiciòn 
directa, no discriminaciòn y derecho comunitario, Madrid. 1998, p. 226, che 
parla di sostituzione del vincolo personale a base della imposizione in tut
ti i moderni Stati nazionali con un vincolo obiettivo fi~nzionale che opera 
indipendentemente dal vincolo personale]. In altre parole, e col limite ma
teriale della produzione della totalità e della maggior parte del reddito nel
lo Stato estero da parte del non residente, la Corte rileva come la distin
zione tra residenti e non residenti di un ordinamento nazionale può esse
re in contrasto con l'idea sottesa alla costruzione del mercato interno. 

Sul piano normativo (nazionale), questa decisione conduce alla crea
zione di una terza categoria soggettiva oltre a residenti e non residenti, 
ovvero dei soggetti non residenti ma residenti in uno Stato membro e 
quindi ad una parziale riformulazione dell'art. 2 del TUIR atta a ricom
prendere questa fattispecie. 

Ma questa soluzione, il privilegiare il dato economico a quello giuri
dico-formale, provoca una sostanziale (totale) dissociazione tra la con
tribuzione alle spese dello Stato ed il godimento dei servizi da questo of-
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ferti (si veda, per es., l'art. 53 della Costituzione italiana). Il contribuen
te che produce tutto il suo reddito in un diverso Stato Membro della 
Comunità usufruirebbe dei servizi e delle prestazioni di uno Stato a cui 
non contribuisce affatto. 

I:applicazione di queste pronunce giurisprudenziali soffre, inoltre, di 
un vistoso limite applicativo. Fino ad oggi, infatti, la sua applicabilità è 
stata limitata a quei Paesi che utilizzano il metodo dell'esenzione per la 
risoluzione dei conflitti derivanti dalla doppia imposizione. Ma in Paesi 
quali la Gran Bretagna, l1r1anda e l1talia che impiegano nella disciplina 
nazionale ed in quella convenzionale il metodo del credito d'imposta, il 
principio elaborato dalla Corte è ancora applicabile? 

In prima approssimazione, la questione è da risolversi in maniera ne
gativa. In questi Paesi il contribuente che produce all'estero la totalità (o 
quasi) del proprio reddito non si troverà mai nelle medesime condizioni 
di un residente in un altro Stato, poiché ]a sua capacità contributiva per
sonale sarà sempre presa in considerazione dallo Stato di residenza. Di 
conseguenza, la comparazione avverrebbe tra un contribuente assunto 
per la sua capacità contributiva in due Stati ed un contribuente assog
gettato in un solo Stato membro [In questo senso I.E Avery Iones, Carry 
on discriminating, European taxation, Feb., 1996, p. 46]. A differenti con-
clusioni giunge Wattel, che rileva "that the very idea or the credit method D:J: 
(home neutrality) is diffìcult to reconcile with the very idea or having a com-
mon market, especially with not having any lax impedimenls for economie 
operalors lo engage in economie aclivities abroad" [P.I. Wattel, Home neu-
trality in an interanal market, European taxation, May, 1996, p. 159]. 

Un terzo ordine di interrogativi si pone in relazione alla compatibi
lità di tale orientamento con le norme convenzionali. La sentenza Saint
Gobain ha inequivocabilmente statuito la preminenza delle libertà fon
damentali rispetto a norme convenzionali con esse in contrasto [eGeE, 19 
settembre 1999, causa C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain, 
Zweigniederlassung Deutschland c. Finanzamt Aachen-Innenstadt; in Racc. 
1-6161; sul punto cfr. G. Bizioli, Potesta tributaria statuale, competenza tri
butaria della Comunità Europea e ... competenza tributaria della Corte di 
giustizia: il caso Saint-Gobain, in Rivista di diritto tributario, lO, 2000, 
192, in parto par. 3.2.]. Questo orientamento è stato confermato anche sul 
piano interno dalla Suprema Corte di Cassazione in due recenti senten
ze in tema di tassazione ai fini Ilor delle royalties pagate a soggetti non 
residenti [Casso 2 febbraio 2000, n. 1122 e 8 maggio 2000, n. 5768]. 

In particolare, la Corte, nell'equiparare il non residente che produce 
la totalità (o la quasi totalità) del suo reddito nello Stato ove presta la 
propria attività, ha assimilato il contribuente non residente ai fini della 
concessione dei benefici da questi derivanti? I:equiparazione residen-
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te/non residente sotto questo profilo significherebbe la concessione di tut
ti i benefici derivanti dalle Convenzioni contro le doppie imposizioni sti
pulate da tale Stato Membro anche ai non residenti e, in maniera com
plementare, che i non residenti appartenenti a due Paesi diversi non pos
sano essere trattati diversamente (multilaterizzazione delle Convenzioni 
contro le doppie imposizioni). 

L'ordinamento italiano è, almeno apparentemente, estraneo a queste 
problematiche poiché i trattati contro le doppie imposizioni stipulati con 
i Paesi confinanti appartenenti alla Comunità, Austria e Francia, assegna
no esclusivo potere di imposizione al Paese di residenza del lavoratore di
pendente e di quelli assimilati [Art. 15 della Convenzione Italia-Francia del 
29 giugno 1981; Art. 15, par. 4, della Convenzione Italia-Francia del 5 ot
tobre 1989. Ai sensi dell'art. 15 del Protocollo integrativo di questo tratta
to l'esenzione nello Stato della fonte del reddito si applica solo se il lavo
ratore dipendente è effettivamente tassato in quello di residenza]. 

In relazione alle società ed enti collettivi, gli aspetti problematici emer
gono con riferimento alla determinazione del reddito di impresa prodot
to da una stabile organizzazione situata in uno Stato membro diverso ri
spetto a quello di residenza della società. In via preliminare è opportuno 
sottolineare che l'art. 48 del Trattato CE equipara al fine del godimento 
del diritto di stabilimento "le società costituite conformemente alla legi
slazione di uno Stato membro e aventi la sede sociale, l'amministrazione 
centrale o il centro di attività principale all'interno della Comunità ... al
le persone fisiche aventi la cittadinanza degli Stati membri". Lesame nor
mativa è completato dal divieto di restrizioni alla libertà di stabilimento 
" ... relative all'apertura di agenzie, succursali o filiali" [per l'interpreta
zione di questi istituti nel diritto comunitario cfr. A. Pietrobon, 
L'interpretazione della nozione comunitaria di filiale, Milano, 1990, passil/1]. 

Nel caso delle società l'accertamento delle norme fiscali restrittive o 
discriminatorie rispetto alla libertà di stabilimento è meno problematiCO 
poiché la Corte ha (forse semplicisticamente) equiparato la residenza del
le società e degli enti collettivi ai fini fiscali alla nazionalità, ovvero ai cri
teri stabiliti al fine della applicazione della lex fori. Non si rientra neJle 
ipotesi di discriminazione indiretta, ma nelle più lineari situazioni di di
scriminazione o restrizione diretta. 

Si è già detto che l'aspetto di maggiore interesse che emerge dalla giU
risprudenza comunitaria in tema di libertà di stabilimento e imposiziO
ne fiscale concerne la stabile organizzazione. In particolare, la Corte ha 
"sostanzialmente" equiparato ai fini impositivi il trattamento della stabi
le organizzazione e delle società ed enti collettivi dotati di personalità giU
ridica. Detto in altri termini, ha giudicato in contrasto con le libertà fon
damentali - e quindi con il mercato interno - quelle misure, sia di fonte 
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interna che convenzionale, che impongano prestazioni maggiori a detri
mento della stabile organizzazione. Giova altresì sottolineare che si è uti
lizzato il generico termine di "prestazione" al fine di sottolineare che so
no state giudicate incompatibili con il diritto comunitario non solo nor
me fiscali sostanziali ma anche norme di natura procedimentale che im
ponevano un onere fiscale maggiore alle stabili organizzazioni rispetto al
le società. Anche in questo caso è possibile concludere, prima facie, che 
l'approccio della Corte alla singola fattispecie è di natura sostanziale (si 
potrebbe dire approccio "economico"?), diretto alla valutazione della 
realtà fattuale piuttosto che delle relative qualificazioni giuridiche. 

È da aggiungere che la conclusione della Corte nel caso del trattamen
to tributario delle stabili organizzazioni è avvalorata anche da un elemento 
normativa, laddove l'art. 43 del Trattato CE equipara - al fine dell'applica
zione ratione materiae della libertà di stabilimento - le filiali alle succursali 
ed agenzie, ovvero enti dotati di personalità giuridica i primi ma non i se
condi [per la medesima conclusione cfr. A. Pietrobon, L'interpretazione del
la nozione comunitaria di fìliale, Milano, 1990, p. 167 e ss.]. Sebbene tale ele
mento possa costituire un importante indice per ricostruire positivamente 
l'orientamento della Corte, si è altresì persuasi della relativa debolezza del
lo stesso. Linsieme delle fattispecie che si qualificano ai fini tributari quali 
stabili organizzazioni è ben più ampio delle situazioni qualificabili quali 
"succursali" ed "agenzie". Per continuare ad adottare una tenninologia ma
tematica è bene osservarsi che non esiste una perfetta biunivocità tra la sta
bile organizzazione fiscale (presupposto impositivo ai fini tributari) e le suc
cursali ed agenzie disciplinate dal codice civile. 

Prima di concludere questa prima sezione della relazione con una 
sommaria analisi dei casi giurisprudenziali affrontati dalla Corte comu
nitaria è opportuno segnalare quello che autorevole dottrina aveva già lu
cidamente osservato più di cinquant'anni fa. La elaborazione teorica dei 
criteri di localizzazione del reddito d'impresa nel contesto internaziona
le è naturalmente connessa (vorrei dire quasi presupposta) allo studio del
la soggettività passiva ai fini tributari. In altre parole, esiste una intrin
seca commistione tra gli elementi che delimitano la soggettività passiva 
degli enti collettivi ed i criteri assunti per localizzare ed accertare il red
dito prodotto a livello internazionale. Come si è anticipato, di questa dif
ficoltà è autorevole testimone l'Udina, quando a p. 80-81 del suo Trattato 
di diritto internazionale tributario osserva che "le persone ( ... ) giuridiche 
(ed anche gli enti collettivi privi di personalità, in quanto aggnlpparne"ti di 
individui soggetti di diritto), appaiono dunque per gli ordinamenti tribllta
ri degli Stati quali elementi essenziali dell'imposizione: per la loro stessa esi
stenza o le loro qualità, e per lo più pel vincolo politico-giuridico di appar
tenenza allo Stato impositore; per i loro rapporti coll'ambito territoriale del-
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lo Stato stesso, quali risultano dalla residenza, dal domicilio o dalla sem
plice di1nora; per le loro relazioni giuridico-economiche coi beni che si tro
vano o cogli atti che si compiono nello Stato; per essere soggetti passivi del
le obbligazioni tributarie principali, cioè delle prestazioni pecuniarie all'en
te impositore, ed i soggetti attivi dei correlativi diritti, stabiliti alla loro tu
tela. Tutti questi vari aspetti della posizione delle persone nel rapporto tri
butario ricorrono quasi sempre congiuntamente, sì che il fatto tributario 
appare collegato con molteplici elementi all'ordinamento statuale delle cui 
nomze si detennina l'applicazione e sono le stesse persone, attraverso le qua
li si effettua il collegamento, ad essere destinatarie delle norme tributarie". 

Questa lunga premessa è prodromica alla (logica) considerazione che 
la Corte comunitaria, nello statuire l'obbligo, per gli Stati membri, di 
esercitare la propria potestà tributaria in modo tale da non discriminare 
le stabili organizzazioni di società residenti in Stati membri diversi, pre
suppone la qualificazione della stessa ai fini tributari quale (autonomo) 
soggetto passivo d'imposta. 

I! primo caso affrontato dalla Corte in materia di imposte dirette ri
sale al 1986 [CGeE, 28 gennaio 1986, causa 270/83, Commissione delle 
Comunità europee c. Repubblica francese ("Avoir fìsca/") , in Racc. 273]. In 
particolare, il credito d'imposta sui dividendi ricevuti da stabili organiz
zazioni di società non residenti in Francia era subordinato alla esistenza 
di norme di fonte convenzionale che esplicitamente lo prevedessero. La 
Corte ha ritenuto che, poiché le disposizioni fiscali nazionali che disci
plinavano i criteri di valutazione e le modalità di determinazione del red
dito ai fini dell'imposta sulle società erano identiche per entrambe le ca
tegorie di soggetti in considerazione, la stessa legislazione ammetteva 
quale elemento essenziale del diniego dell'avoir {zscal la differente loca
zione della sede della società. La Corte di giustizia ha rifiutato l'argo
mento del Governo francese che i vantaggi delle agenzie e le succursali 
potessero essere compensati dagli svantaggi derivanti dal diniego dell'a
voir fìscal [punto 21]. Parimenti, a mùla rilevava che il sistema tributario 
francese limitasse la propria potestà impositiva delle società residenti 
(rectius: con sede sociale in Francia) ai soli redditi ivi realizzati, perché, 
anche in caso contrario, la sistematica interpretazione del principio di 
non discriminazione contenuto nell'art. 43 avrebbe limitato il confronto 
alla determinazione dei redditi di fonte francese. 

Queste conclusioni sono state confermate dalle successive sentenze 
Commerzbank [CGCE, 17 marzo 1993, causa C-330/91, The Queen c. Inland 
Revenue Commissioners ex parte: Commerzbank AG, in Racc. 1-4017]; 
Royal Bank of Scotland [CGCE, 29 aprile 1999, causa C-311197, Royal Bank 
of Scotland pie. c. Elliniko Dimosio (Stato ellenico), non ancora pubblica
ta] e Saint-Gobain. Tratto comune di queste decisioni è il fatto che la 
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Corte non trova giustificato - in relazione alla libertà di stabilimento -
un diverso trattamento di società residenti e stabili organizzazioni non 
residenti per il reddito prodotto (rectills: attribuito) secondo le regole del
l'ordinamento giuridico nazionale preso a riferimento. È altresì irrile
vante che la diversità di trattamento sia il risultato sia di norme di fonte 
interna sia di norme di fonte convenzionale. 

Nel primo caso, la Corte ha ritenuto incompatibile la nonna conte
nuta nella Sec. 823 dell'hlcol1ze Tax Code inglese ave si escludevano le sta
bili organizzazioni di società straniere dalla corresponsione degli interessi 
al tasso legale sui c.d. lmdu/.\' payments. 

Nella sentenza Roya/ Bank or Scot/and la Corte ha ritenuto in con
trasto con la libertà di stabilimento]' applicazione di una aliquota più ele
vata sul reddito d'impresa prodotto dalle stabili organizzazioni di società 
straniere in Grecia rispetto a quella applicata alle società con residenza 
fiscale nel medesimo Paese. 

Da ultimo, nella sentenza Saint-Gobain, la mancata estensione alle sta
bili organizzazioni delle misure fiscali dirette alla eliminazione della doppia 
imposizione economica dei dividendi, sia di fonte convenzionale che inter
na, è stata giudicata in contrasto dalla Corte con la libertà di stabilimento. 

Nella causa Futura Participations [CGeE, 15 maggio 1997, causa C-
250/95, Futura ParticipatiO/ls SA e Singer c. AdministratiO/l des eontribu- [8 
tions, in Racc. 1-2471] la Corte ha espressamente esteso la succitata giuri
sprudenza anche alle nonne fiscali procedimentali che restringono l'eser-
cizio della libertà di stabilimento alle stabili organizzazioni. In particolare, 
una nonna che consenta di determinare fortetariamente il reddito - in ra-
gione del reddito complessivo prodotto dalla società straniera - attribuibi-
le alla stabile organizzazione situata in Lussemburgo di una società estera 
è contraria all'ordinamento comunitario nella parte in cui non permetta 
l'applicazione del criterio forfetario anche al riporto delle perdite. 

Sempre in tema di libertà di stabilimento e criteri di localizzazione 
delle società è interessante ossen'are che in casi recenti [CCCE, 16 giugno 
1998, causa C-264/96, Imperia/ Chemiea/ Industries pie (ICI) c. Kenneth 
Hall Colmer (Her Majest)''s Inspeetor or Taxes) e 18 novembre 1999, causa 
C-200/98, X AB, Y AB c. Riksskatteverket] la Corte ha focalizzato la pro
pria attenzione a quelle norme fiscali nazionali che restringono l'eserci
zio della libertà imponendo maggiori oneri alle fattispecie transnaziona
li rispetto a quelle interne (c.d. situazioni di home State restrietions). In 
particolare, nel primo caso, l'In come Tax Acl inglese non consentiva il ri
porto delle perdite tra consociate se non nel caso in cui entrambe le so
cietà avessero avuto la propria residenza nel Regno Unito. Di contro, nel 
secondo caso, la legislazione fiscale svedese consentiva l'applicazione del 
c.d. istituto del tax equalisation, ovvero della compensazione di redditi 
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imponibili e perdite entro un medesimo gruppo societario, solo nel caso 
in cui tutte le società appartenenti ad un gruppo avessero sede in Svezia. 

Come è già stato notato [cfr. G. Bizioli, Il rapporto tra libertà di sta
bilinzento e principio di non discriminazione in materia fiscale: una appli
cazione nel recente caso Imperial Chemical Industries, in Diritto e Pratica 
Tributaria, 1999, III, p. 323 e ss.] in queste decisioni ,i è un (rudimenta
le) tentativo di razionalizzazione della struttura dei sistemi fiscali nazio
nali (di Regno Unito e Svezia) alla luce dei principi del diritto comunita
rio. Se, come nei casi citati, l'ordinamento tributario interno introduce 
forme di imposizione per gruppi societari, coerenza vuole che questa 
[l'imposizione] non sia limitata ai presupposti meramente interni ma as
suma anche quelli transnazionali. 

Quali sono le conseguenze a livello internazionale? In particolare, 
quali le interazioni tra gli art!. 5, 7 e 24 del Modello OCSE e la giuri
sprudenza comunitaria in materia di libertà di stabilimento? 

Un primo profilo è di natura definitoria. r.:art. 43, come è stato più 
volte ripetuto, utilizza istituti commerciali, Le. "agenzia e succursale", 
mentre l'art. 5 del Modello di Convenzione OCSE introduce una precisa 
definizione (casistica e stipulativa) dell'istituto "stabile organizzazione" 
[cfr., per una ricostruzione sistematica dal punto di vista dell'ordinamento 
nazionale, F. Gallo, Contributo al/'elaborazione del concetto di "stabile or
ganizzazione" secondo il diritto interno, in Rivista di diritto finanziario e 
scienza delle finanze, 1985, p. 385; per il diritto internazionale, A. 
Lovisolo, Il concetto di stabile organizzazione nel regime convenzionale con
tro la doppia imposizione, in Diritto e Pratica Tributaria, 1983, p. 1127]. 
La Corte comunitaria non ha, neHe decisioni in materia fiscale, elabora
to una autonoma, agli effetti del diritto comunitario, definizione di "agen
zia e succursale" né tanto meno di "stabile organizzazione" evidenziando 
in più occasioni una profonda confusione terminologica [nella causa 
Saint-Gobain, ad es., la Corte utilizza indifferentemente i termini, 
Zweigniederlassllng (norma civilistica), Betriebsstiitte (norma fiscale), 
Gewebebetrieb (termine di uso comune)]. In prima approssimazione, po
trebbe concludersi che la Corte utilizzi la qualificazione fatta propria dal 
giudice a qliO: il che significa interpretare la nozione di stabile organiz
zazione secondo le norme proprie del diritto convenzionale. 

In secondo luogo, il Governo portoghese nell'udienza orale alla cau
sa Saint-Gobain osserva che la mancata estensione alla stabile organiz
zazione di (specifiche) norme di beneficio (nella causa citata si trattata 
del credito d'imposta indiretto sui di\idendi riscossi dalle partecipazioni 
detenute dalla stabile organizzazione) è fondata su ragioni di coerenza si
stematica tratti da norme convenzionali internazionali. Nel caso partico
lare, infatti, la mancata concessione del beneficio del credito indiretto è 
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da correlarsi in maniera diretta all'assenza di imposizione nel trasferi
mento di utili dalla stabile organizzazione alla società madre residente in 
un diverso Paese. In conclusione, l'equiparazione ai fini impositivi, in 
questo specifico caso, di una stabile organizzazione ed una società filia
le dotata di personalità giuridica produce una discriminazione a detri
mento di quest'ultima: la scelta di condurre la propria impresa economi
ca in un diverso Paese membro rispetto a quello d'origine attraverso una 
filiale ha come conseguenza oneri fiscali più elevati sulla distribuzione 
degli utili società figlia-società madre. 

Da ultimo, la giurisprudenza comunitaria conduce, prima facie, ad 
una interpretazione estensiva dell'art. 24(3) "Non-discrimination" ["The 
taxation on a PE ",hich an enterprise o{ a Contracting State has i" the other 
Contracting State shall "ot be les5 {al'ol/rablv lel'ied i" that other State than 
lhe taxation levied on ente1prises or that other State carryi11g on the same 
activities. (. .. J"] del Modello di Convenzione OCSE. Secondo autorevole 
dottrina [K. Vogel, Klalls Vogel 0>1 dOl/ble taxation convention, Londra
I:Aia-Boston, 1997, 1312]. infatti, questa norma si estende alle sole nor-
me tributarie sostanziali (si noti che molto spesso la stessa definizione 
tra norme sostanziali e formali è oggetto di discussione) escludendo quel-
le di natura procedurale per l'originalità ed indipendenza della stabile or
ganizzazione. Si è notato più sopra come tale distinzione non sia accol- [! 
ta dalla Corte di giustizia che considera incompatibile qualsiasi norma 
tributaria interna che abbia quale effetto un onere fiscale maggiore per 
la stabile organizzazione rispetto alle società dotate di personalità giuri-
dica. Credo si possa giungere alla conclusione che il giudice interno sia 
tenuto alla interpretazione della clausola di non discriminazione conte-
nuta nei trattati contro le doppie imposizioni in maniera conforme alla 
giurisprudenza comunitaria. 

Come nel caso del regime impositivo delle persone fisiche, la giuri
sprudenza della Corte sembra solo lambire il trattamento fiscale delle sta
bili organizzazioni situate nel territorio italiano di imprese estere. Un ca
so marginale può essere scovato nella esclusione delle stabili organizza
zioni italiane di società non commerciali straniere dalla disciplina di fa
vore prescritta dall'art. 96-bis, comma S, del TUIR [così M. Lombardi in 
Ellropean Taxation, n. 1-2/2000,60,61]. 

3. Sezione Seconda: Imposizione tributaria e sede del soggetto nel
le direttive comunitarie 

Come già anticipato, in questa seconda sezione esaminerò i criteri 
adottati per la localizzazione del soggetto nelle direttive in materia fisca-
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le, e quindi, più propriamente, nelle direttive in materia di imposta sul 
valore aggiunto, nella direttiva relativa alle imposte indirette sui capitali 
e nelle due direttive in materia di imposte dirette. 

I:e1aborazione del tema "imposizione tributaria e sede del soggetto" 
in relazione alle imposte indirette richiama alla mente, ancora una volta, 
le osservazioni di Udina che, a p. 124 e ss. del suo Trattato di diritto in
tenlazionale tributario afferma, "date le loro caratteristiche, per le imposte 
indirette non hanno quindi rilievo il semplice possesso d'un bene o godi
mento d'un reddito oppure addirittura la sel1zplice esistenza della persona 
fìsica o dell'ente o anche al sussistenza d'un loro 'status' giu.ridico partico
lare, cioè la fase statica dei rapporti sociali ed hl ispecie econol1zici: esse en
trano in gioco nella fase dinamica della circolazione dei beni, cioè soltanto 
in seguito ad un'attività svolta dall'obbligato (produzione e consumo) o ad 
un negozio giuridico (trasferimento di beni) da lui compiuto, i quali dan-
110 luogo, in definitiva, ad uno scambio o consumo di ricchezza. (. .. ). Il cri
terio decisivo per il collegamento del fatto tributario al singolo ordil1ame/1-
lo giuridico e la delemiinazi011e della rispettiva competenza imposizionale 
è costituito soltanto dall'elemento materiale del compimento dell'atto nel ter
ritorio, anche se non sempre a questo conisponda U1I rappol10 di pertinenza 
economica". 

In prima approssimazione, quindi, i criteri di collegamento territoriali 
dell'imposta sul valore aggiunto stabiliscono quali collegamenti col territo
rio dello Stato devono sussistere affinché una operazione economica sia as
soggettabile al tributo [R. Lupi, Imposta sul valore aggiunto, ad vocem, in 
Enc. Giuridica Treccani, Roma; Id., Territorialità del tributo, ad voce"" in 
Enc. Giuridica Treccani, Roma]. La definizione dei soggetti passivi dell'IV A 
è effettuata senza alcuna considerazione alla residenza del soggetto che po
ne in essere l'operazione (art. 4 della Sesta direttiva 388/77/CEE); ancora 
si ripete che il collegamento territoriale è basato sull'oggettiva effettuazio
ne nel territorio dello Stato di un'operazione imponibile. 

In altre parole, tutte le operazioni effettuate nel territorio dello Stato 
sono imponibili, in nulla influendo la residenza delle parti e salvi i casi 
(in particolare a proposito delle prestazioni di servizi) in cui l'effettua
zione dell'operazione nel territorio dello Stato dipenda dalla residenza 
delle parti tra cui l'operazione stessa intercorre. Peraltro l'effettuazione 
di un'operazione soggetta ad IVA da parte di un non residente (senza sta
bile organizzazione in Italia) non obbliga tale soggetto a porre in essere 
gli adempimenti (fatturazione, liquidazione, dichiarazione, ecc.) neces
sari all'applicazione del tributo. Contrariamente a quanto avviene nelle 
imposte dirette, dove il non residente titolare di redditi per cui sussiste 
l'obbligo di dichiarazione è in ogni caso tenuto a tutti i relativi obblighi, 
gli adempimenti IVA sembrano invece facoltativi ave il non residente sia 
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privo di una stabile organizzazione in Italia [così, R. Lupi, Imposta sul 
valore aggiunto, in Enc. Giuridica Treccani, Roma; cfr. anche, P. Filippi, 
Valore aggiunto (imposta sul), ad vocem, in Enciclopedia del Diritto, 
Milano, 125]. Ciò si desume dall'art. 17 D.P.R. n. 633/1972, secondo il 
quale per i soggetti non residenti e senza stabile organizzazione la no
mina di un rappresentante che eserciti i diritti e gli obblighi derivanti dal 
tributo non è obbligatoria ma facoltativa [si noti, però, che, a causa del
la particolare tecnica di funzionamento dell'IVA (detrazione imposta da 
imposta) il soggetto non residente privo di stabile organizzazione in Italia 
può peraltro avere ùlteresse alla nomina del rappresentante e all'esercizio 
dei diritti e degli obblighi derivanti dall'applicazione dell'IV A, nei casi in 
cui il tributo assolto sugli acquisti ecceda quello dovuto sulle vendite e 
possa quindi essere richiesto il rimborso dell'eccedenza]. 

Si è più sopra anticipato, di sfuggita, che la sede del soggetto assume 
rilievo nell'IVA limitatamente alla definizione della imponibilità delle pre
stazioni di servizi. Il criterio generale di collegamento (contenuto nell'art. 9 
della Sesta direttiva) è quello di considerare effettuate nello Stato le presta
zioni di servizi rese da soggetti che vi hanno la sede della attività economi
ca o, in maniera subordinata, il luogo del domicilio o della residenza abi
tuale [l'art. 7, terzo comma, del D.P.R. n. 633/1972 individua quale criterio 
di collegamento i soggetti domiciliati in Italia o ivi residenti che non ab- ~ 
biano il domicilio all' estero. Il riferimento al domicilio attribuisce rilevanza 
al luogo in cui i soggetti hanno il centro degli affari e degli interessi piutto-
sto che a quello in cui abitualmente dimorano (residenza), aderendo in que-
sto senso alla prescrizione contenuta nella direttiva comunitaria che indivi-
dua quale criterio principale la sede della attività economica]. 

Il criterio di collegamento in esame non tiene in considerazione lo 
Stato in cui è materialmente avvenuta la prestazione del senrizio, eccet
tuato per l'esclusione delle prestazioni rese all'estero da stabili organiz
zazioni di soggetti domiciliati o residenti in Italia. 

Il criterio generale di collegamento - di cui sopra - ha una serie di 
deroghe molto am ie che non è possibile esaminare compiutamente in 
questa sede. 

La diretti elativa alla imposizione indiretta sulla rac-
colta di capitali e . primo attonormativo comìinRariom---maieria 
fiscale ad essere adottato. All'atto della preparazione della direttiva, due 
erano i criteri adottati dagli Stati membri per determinare l'ambito di ap
plicazione territoriale dell'imposta sui conferimenti. In primo luogo il cri
terio dell'atto, che consiste nel fondare l'esigibilità dell'imposta sulla sem
plice registrazione nel territorio dello Stato degli atti delle società atte
stanti determinati fatti imponibili; in secondo luogo, il criterio della re
sidenza secondo il quale le operazioni sono tassabili quando sono verifi-
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cate da società che hanno la propria residenza nel territorio dello Stato. 
La scelta effettuata dalla direttiva è proprio su questo secondo criterio. 
In effetti, appariva poco giustificata sul piano economico l'attribuzione 
del potere d'imposizione ad uno Stato membro sulla base di un criterio 
di pura forma (criterio della registrazione) mentre la raccolta di capitali, 
che costituisce il vero oggetto dell'imposta sui conferimenti, avveniva in 
un altro Stato membro [cosÌ, F. Teucci, La regolamentazione in materia di 
imposte indirette sulla raccolta di capitali, in Rivista di diritto finanziario 
e scienza delle finanze, 1970, I. p. 563]. 

Il criterio della residenza non impedisce, però, che il sistema della re
gistrazione possa essere mantenuto [in questo senso si veda l'art. 4 del 
TU n. 13111986 nonché la nota IV all'art. 4 Tariffa TU n. 13111986] come 
strumento pratico per la percezione dell'imposta sui conferimenti, alla 
duplice condizione che tale registrazione non renda esigibile l'imposta sui 
conferimenti se il potere d'imposizione non spetta a questo Stato secon
do le disposizioni della direttiva, e che la percezione dell'imposta sia 
egualmente assicurata nel caso in cui non avendosi registrazione dell'at
to, lo Stato in oggetto abbia il potere e l'obbligo di percepire l'imposta. 

I:art. 2 della direttiva 355/69 precisa i criteri che debbono costituire 
la base per determinare la residenza di una società di capitali. li criterio 
per determinare lo Stato membro cui spetta il potere di percezione del
l'imposta sui conferimenti è basato, in primo luogo, sulla identificazione 
della sede della direzione effettiva della società [criterio conforme all'art. 4 
del Modello di Convenzione OCSE] e, in via subordinata, nel luogo dove 
travasi la sua sede statutaria ° una sua filiale (limitatamente ai capitali 
messi a disposizione di tale filiale da una società con sede effettiva e sta
tutaria fuori della Comunità Europea). 

Le direttive 90/434/CEE - regime fiscale comune da applicare alle fu
sioni, alle scissioni, ai conferimenti d'attivo ed agli scambi di azioni tran
sfrontalieri - e 90/435/CEE - regime fiscale comune applicabile alle so
cietà madri e figlie di Stati membri diversi ~ non contengono un auto
nomo criterio di individuazione della sede delle società, ma rinviano ad 
un "meccanismo" composito di determinazione interno/internazionale. 
I:art. 3, lettera b), della direttiva 90/434/CEE e l'art. 2, lettera b), della di
rettiva 90/435/CEE individuano la sede dei soggetti beneficiari delle di
sposizioni ivi contenute con la formula, " ... sia considerata come avente 
i1 domicilio fiscale in tale Stato e, ai sensi di una convenzione in materia 
di doppia imposizione conclusa con uno Stato terzo, non sia considera
ta come avente tale domicilio fuori della Comunità". Di talché, la società 
è considerata residente di uno Stato membro solo se integra contempo
raneamente due condizioni: a) sia residente ai sensi delle norme interne 
e b) ai sensi di quelle convenzionali. 
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È da notarsi, incidentalmente, che il legislatore italiano non ha rite
nuto opportuno recepire nella cOlTispondente disciplina interna la con
dizione sub b). Credo che la rafia sia da ricercarsi in motivi di sistemati
cità e coerenza della disciplina del reddito d'impresa, almeno per il regi
me di cui alla direttiva madre-figlia. Diversamente, questa giustificazio
ne non può essere estesa al D.Lgs. n. 544/1992 che costituisce un auto
nomo regime impositivo (prescrivendo non solo regole sostanziali ma an
che di natura procedi mentale e sanzionatoria). La mancata introduzione 
deI1a suaccennata condizione provoca un ampliamento rationc personae 
dell'ambito di applicazione delle discipline comunitarie. 

Maggiore interesse suscitano le recenti proposte di direttiva in tema 
di tassazione uniforme dei redditi da capitale. La proposta di direttiva 
concernente il regime fiscale comune applicabile ai pagamenti di inte
ressi e di diritti fra società consociate di Stati membri diversi [COM(l998) 
67 definitiva] non presenta differenze di rilievo rispetto alle direttive in 
materia di imposte dirette già adottate. Lart. 3 della direttiva, infatti, 
estende la disciplina comune alle società aventi sede in uno Stato mem
bro ai sensi delle norme ivi stabilite e non sia considerata aver sede fuo
ri della Comunità da una norma di diritto convenzionale internazionale 
stipulata con un Paese terzo. 

In fatto di imposte sul reddito e sede del soggetto la vera novità è co- [JIi 
stituita dalla seconda proposta di direttiva relativa alla tassazione dei red-
diti da capitale [proposta di direttiva del Consiglio intesa a garantire 
un'imposizione minima effettiva sui redditi da risparmio sotto forma di 
interessi all'interno della Comunità; COM( 1998) 295 definitiva]. In primo 
luogo. si deve ossen'are che si distingue dalle precedenti in relazione al
l'ambito soggettivo cui si applica, limitato alle sole persone fisiche. Ma 
l'aspetto che più interessa è che la direttiva introduce una autonoma de
finizione di "domicilio fIScale del beneficiario effettivo" seppur limitata ai 
soli casi di difficoltà, ovvero di potenziale doppia residenza. 

Questo suggerisce due considerazioni. Da un lato, la volontà della 
Comunità di sostituire le specifiche norme sulla doppia residenza conte
nute nelle convenzioni contro le doppie imposizioni stipulate dagli Stati 
membri. Ad un approfondito esame, infatti, le condizioni i), ii), iii) e iv), 
poste alla lettera c) dell'art. 3 della direttiva riproducono solo parzial
mente le corrispondenti condizioni poste dall'art. 3 del Modello di 
Convenzione OCSE. In secondo luogo, e specificamente delimitato al
l'ordinamento giuridico italiano, si ripropongono le stesse difficoltà si
stematiche più sopra evidenziate per la direttiva madre-figlia. In altre pa
role, appare piuttosto difficoltoso inserire nel TUIR italiano norme dero
gatorie alla definizione di residenza delle persone fisiche per le sole fat
tispecie individuate nella direttiva. 
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Taxation and seat of the subject in Community 
law (*) 

I. Introduction 

Prot: A l 'l '. Claudio Sacchetto 
Università degli Studi di 7bril1o 

These my thoughts, synthesized in the title ''Taxation and seat of the 
subject in Community law", start from the need to deepen the location re
quirements of taxable persons taken as one's mode! by the Community le
gai system. The heuristic value of such research arises from the solutions 
and the models offered as subject by the Community legai system on tax 
matter, as well as by the progressive "gait" of the EC Court of Justice case 
law which through the interpretation of fundamental provisions of the EC 
Treaty influences in a notable way the subject of discussion. So that, the 
current analysis is made relevant by the endless comparisoo between com
munity and nationalla\vs in arder to inquire into the evo]ution sustained 
by the nationallegal systems due lO the progressive realisation of the com
munity one. This methodological assumption al so constitutes the element 
that gives a coherent character to the present research. 

About the object, actually, this search involves, on the one hand, the 
inquiry of the connection between the fundamental freedorns, as inter
preted by the of EC Court of Justice and national tax laws which define 
the principles of location of subject, on the other hand, an independent 
research of the same principles used in the tax Directives, in arder to es
teem the connections (and, increasingly, the mutuai influence) compared 
to the national ooes. 

As everybody knows the realization of the European integration hap
pens, on the juridicallevel. through two distinct instruments, which have 
the aim to build the internai market, the so-called negative harmoniza
tion and the so-called positive harmonization [see c. Sacchetto, L'anno
nizzazione delle Conlunità Europee, Ene. Giur. Treccani, Rome]. 

(*) Report rend al the Study Meeting about "Taxation and seat of the subject", or
ganized in Rome on 14 th aprile 2000 by University of Rome - La Sapienza and this 
Review. 
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In the tax field, despite the qualitative and quantitative limit of the 
norrns included in the Treaty, the greater progresses to remove the ob
stades to a common market, have been realized by the Court of Justice 
of the EC case law through the enforcement (also) to the fiscal cases of 
the so-called "fundamental freedoms" contained in Arts. 39, 43, 49 e 56 
of the EC Treaty. 

Completely different it appears instead the investigating method rel
evant to the Value Added Tax, being this, in its essential structural com
ponents, completely harmonized. Nevertheless, in this scope of applica
tion too, the inquiry couldn't be exhaustive without the interpretative 
(and applicative) activity done by the Supreme European Court. 

In the first section of the current work we will introduce, therefore, 
an analysis of the Community case law in the tax scope of application 
within limits of his importance compared to the requirements of location 
of subject. In the second section, otherwise, we will discuss the exami
nation of the tax provisions induded in the Directives conceming the Val
ue Added Tax, indirect taxation of capitaI and income taxation, always 
highlighting the connections between the location principles found in the 
Community Law and those typical of the nationallaw. 

II. Taxation and seat of the subject in the Community case-Iaw 

The EC Court of Justice has interpreted the so-called "fundamental 
freedoms" in the sense that they forbid every national tax regulation 
which is restrictive or discriminatory towards the citizens of a different 
member State. The relationship between the prohibition of restriction 
and discrimination could be described in concentric terms, because the 
first even contemplates the effects produced by the second (this formu
lation till now hasn't be extended to the free movement of subordinate 
workers because the Art. 39 of the Treaty formally provides only the pro
hibition of discrimination). 

About the theme of the present discussion we have to underline a first 
condusion: set their commerciaI function, the fundamental freedoms of 
the Treaty extend ratione personae to the citizens of the other member 
States. Especially, Artide 39 (2), states the abolition ..... of any discrimi
nation based on nationality between workers of the Member States ... "; 
Artide 43 prohibits ..... every restriction on the freedom of establishment 
of nationals ... of a Member State in the territory of any Member States 
..... Artide 49 prohibits ..... any restriction on freedom to provide services 
within the Community ... in respect to nationals of Member States who 
are established in a State of the Community other than that of the per-
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san for "hom the serviees are intended" and Artide 56 that prohibits " ... 
any restrictions to the movement of capitai between Member States". 

The Court has interpreted this norrn in a broad way, underlining that 
the Communitv fundamental freedoms don't prohibit only restrictions 
anci direct discriminations due to nationality, but every form of discrim
ination that conduces to the same result (so-caBed indirect discrimina
tion), for example based on the residenee [ECJ, 12 Februarv 1974, case 
152/73, Sotgiu c. Deutsche BUl1despost, ECR 153, paragraph Il]. 

The Court has increasinglv extended this statement to ali the seetors, 
to even enthral the tax one. Since the criterion of residence is almost uni
versaliy accepted as e]ement of connection with nationallegal systerns re
gard to in come taxes, this interpretation has made actually applicable to 
the tax scope of application the Community freedoms. 

With regard to the subject of our peeuliar concern, the require
ments of localisation of taxable persons, the analysis of the Commu
nity case law has to be divided in connection \vith individuaI and com
pan\" subject. 

With regard to individuai subject, the Court, far the first time in the 
Schwnacker case, has stated that the situations of residents and non-res
idents aren't usualiy similar, because they present objective differences ei
ther coneerning the source of income or personal tax bearing ability [ECJ, 
14 Februarv 1995, case C-279/93, Fina/nanIt K6ln-Altstadt c. Roland Schu
nIacker, ECR 1-225, paragraph 31 ff.; II August 1996, case C-80/94, 
C.H.E.J. Wielockx c. [nspectellr der directe belastingen, ECR 1-2493, para
graph 18; 27 June 1996, case C-107/94, P.H. Asscher c. Staatssecretaris va" 
Fil1ancien, ECR 1-3089, paragraph 41]. In different terrns, the fundamen
tal freedoms included in the Treaty don't hinder, on principle, that a 
rnember State imbues his own incorne tax provisions and property tax 
provisions because of the residence of the taxpayers. 

This generai requirerncnt is derogated in a particular situation, con
siderable when the resident taxpayer (individuai) - emplovees or self-em
ployed worker - receives his whole (or almost) revenue in the State where 
he works (or in the souree State). In this case, residents and non-resi
dents who perforrn the same activity, are objectively in the same situa
tion, because taxed in only a member State [Schwnacker, paragraph 36-
38; Wielockx, paragraph 20; Asscher, paragraph 43]. The fact that the re
striction or the discrirnination is based on the residence criterion rather 
than directly on nationality, is overcame bl' the Court through the use of 
the concept of restriction and indirect discrimination. This distinction, 
although applied apart from the nationalitv of the taxpayer, operate main
Iy for the citizens of other member States, being the non-residents more 
often than not non-national citizens. 
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The conclusions of the EC Court of Justice allow some consideration 
and they set some questions which will be discussed, although in the lim
its of the nature of this inte:rvention. 

First, the Court of Justice "measures" the compatibility of the notion 
of residence used in the European tax legai svstem with the fundamen
tal freedoms, especially with the working of the internai market. Although 
restraining his attention to a limit case, it seerns that the Comrnunity 
judge wants to get over the formai datum of residence to subsume as tax 
presupposition of income taxes the factual (or substantial) aspect of the 
effective location of the income of the individuals [the relation between 
power to tax and personal and territori al scope is highlighted by M. Ud
ina, Il diritto intemaziollale tribwario, voI. X, Padua, 1949, 58-59, in Trat
tato di diritto imemaziollale, P. Fedozzi e S. Romano (Eds.)]. The rigor
OllS division (to taxation airns) between residents and non-residents is 
passed when their substantial position, considered in the execution of an 
economie activity, is equivalent [it's important to underline that "[t]he ECJ 
has taken this poSitiOl1 in fax cases ( .. ,) in exactly lhe SQ11le \Va}' as il does 
fo other areas or laH' sllch as labour lan~ sodal secllrity and competitioll 
lav'/', see F. Vanistendael, The European ta..-r paradox: ho\\' less hegets more, 
Bulletin for International Fiscal Documentation, nov.ldec., 1996, p. 531; 
see also F. Amatucci, Il principio di 110n discrimi1'la::.ione fiscale, Padua, 
1999,234; F. A. Garda Prats, 111zposiciòn directa, no discri11linQciòl1)' dere
clzo comunitario, Madrid, 1998, 226, that talks of substitution of the per
sonal obligation at the base of taxation in ali the modern national States, 
\\~th an impartial functional obligation operating independentlv of per
sonal obligation]. In other words, and with the limit of the material pro
duction of the whole and greater part of revenue in the foreign State by 
the non-resident, the Court notes as the distinction between resident and 
non-resident of a National legai system could conflict with the idea un
derpined to the creation of the internai market. 

In the (national) normative field, this decision leads to the creation 
of a third subjective category besides residents and non-residents, or non 
resident subjects but residents in a member State and so to a partial re
formulation of Art. 2 of IITC able to include this case. 

But this solution, to favour the economie datum ralher than the formai 
one, brings a substantial (total) dissociation between contribution to public 
expenditure and enjoyment of public services, (See, for example, Artide 53 
of the ltalian Constitution). The taxpayer who earns ali his incarne in a dif
ferent member State of the Community would take advantage of services 
and perlormances of a member State to which it doesn't contribute at alI. 

The application of these case law judgments suffers, besides, of a con
siderable applicative limit. Up until todav, indeed, his applicability is lim-
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ited to those countries that use the exemption method for the solution of 
the conflicts rising from the double taxation. But in member States as 
Great Britain, Ireland and Ilaly that use the tax credit method in the na
tional and conventional provision, the principi e drafted by the Court is 
stili applicable? 

In the first instance, the answer is negative. In these Countries the 
taxpayer who produces his whole (or almost) income abroad, will never 
be in the same conditions of a resident in another State, because his own 
tax bearing abilitv will always be consider by the State where there is his 
residence. Consequently, the comparison would be between a taxpayer 
taken for his tax bearing ability in two Countries and a taxpayer subject
ed in only a member State [with this meaning J.E Avery Jones, Carry on 
discriminating, European taxation, feb., 1996, 46]. Wattel arrives to dif
ferent conclusions, he notices "that the very idea or the credit method 
(home neutrality) is diffìcult to reconcile with the verv idea or having a com
mon market, especially \vith not having an)' tax impediments far econom
ie operators to engage in economie aetivities abroad" [P.J. Wattel, Home 
neutrality in an internai market, European taxation, may, 1996, 159]. 

A third order of questions is connected to the compatibility of such 
guidance with the conventional norrns. In the Sain-Gobain case the EC 
Court has unequivocally ruled the prominence of the fundamental free
dorns in comparison with conventional norrns in contrast to these freedorns 
[ECJ, 19 September 1999, case C-307/97, Compagnie de Saint-Gobain, 
Zweigniederlassung Deutschland vs. Finanzamt Aachen-Innenstadt; ECR 1-
6161; see G. Bizioli, Potesta tributaria statuale, competenza tributaria della 
Comunità Europea e ... competenza tributaria della Corte di giustizia: il ca
so Saint-Gobain, in Rivista di diritto tributario, 10,2000, 192, in particular 
paragraph 3.2.]. This guidance has been already confirrned, on the nation
allevel, by the Supreme Court of Cassation in two recent cases concerning 
the taxation of the royalties payed to non-residents subjects [Supreme Court 
of Cassation 2 February 2000, n. 1122 and 8 May 2000, n. 5768]. 

In particular, equalizing the non-resident who earns his total (or al
most) income in the State where he perforrns his activity, has the Court 
assimilated the non-resident taxpayer for the granting of benefits? The 
equalization residentlnon-resident under this outline would means the 
concession of alI the benefits coming from the Conventions against dou
ble taxation drawn up by this State even to non-residents and, comple
mentarly, that non-residents belonging to two different Countries they 
couldn't be treat differently (multilaterisation of Conventions against dou
ble taxation). 

Italian legai system is, at least seemingly, unrelated to these problems 
because the Treaties against double taxation, drawn up with Community 
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neighbouring countries, Austria and France, assign exclusive po\ver of taxa
tion to the Home Country of the employees taxpayer and of the assimilat
ed ones [Artide 15 of the Italy-Austria Convention of 29 June 1981; Artide 
15(4) of the Italy-France of 5 October 1989. According to Article 15 of the 
integrative Protocol of this Treaty the incorne exernption in the Source 
State applies onlv if the worker is really taxed in the residence one]. 

With regard to companies and public bodies, the problematic ques
tions emerge with reference to deterrnination of thc business incorne pro
duced by a permanent establishment placed in a member State ",here the 
cornpany hasn't the residence. As a first step, it' s necessaI}r to remark 
that Art. 48 of the EC Treaty equalises, to the aim of the enjoyment of the 
right of establishment, "the companies formed in pursuance of the law 
of a member State and that thev have the social seat, the administrative 
headquarters or the main activity centre in the Community ... to the in
dividuals who have the nationality of the member States". The normative 
examination is completed with the prohibition of restriction of freedom 
of establishment" ... connected to the opening of agencies, branches or 
subsidiaries" [for the interpretation of these institutes in the Community 
law see., A. Pietrobon, L'interpretazione della nozione comunitaria di fil
iale, Milan, 1990, passi",]. 

In the case of the companies, the assessment of restrictive and dis
criminatory tax rules, as regard to the freedom of establishment, is less 
complicated because the Court of Justice (perhaps simplisticly) has equal
ized the residence of the companies and of the public bodies to the tax 
aims of the nationality, or rather to the requirements settled to the ap
plication of the [ex fori. It isn't a case of indirect discrimination, but of a 
linear situation of direct discrirnination and restriction. 

We have already said that one of the most interesting thing arising 
from Community case law about freedom of establishment and taxation, 
concerns the perrnanent establishment. In particular, the Court has "sub
stantially" equalized, to tax aims, the treatment of the permanent estab
lishment and companies and public bodies. In other words, the Court has 
judged in contrast with the fundamental freedoms - and so with the in
ternaI rnarket - those measures, nationai or conventional, \vhich impose 
greater performances to the detriment of the permanent establishment. 
It' also important to highlight that it has been used the generi c term of 
"performance" to underline that that it has been judged incompatible 
with the Community La\V not only the substantial tax norms but even 
procedural norrns which imposed to permanent establishment a greater 
burden than to companies. 

Also in this case it's possible to conclude, prima facie, that the ap
proach of the Court of Justice to the single case is a substantial one 
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(might we say "economie" approach?), aimed at valuing the factual real
ity rather than the relevant juridical qualifications. 

We have to add that the conclusion of the Court about tax treatment 
of pennanent establishments is even confirrned by a nonnative elernent, 
where art. 43 of the EC Treaty equalizes - to the aim of application ra
tione materiae of freedom of establishment -, the subsidiaries to branch
es and agencies, or rather companies the firsts but not the seconds [for 
the same conclusion see A, Pietrobon, L'interpretazione della nozione co
munitaria di filiale, Milan, 1990, 167 ff.]. Although this element could be 
an important index to rebuild positively the guidance of the Court, we are 
al so persuaded of his relative weakness. AlI the tax eases qualified as per
manent establishments are more than the situations qualified as "branch
es" and "agencies". Using again a rnathematical terminology it's advisable 
to observe that it doesn't exist a perfeet bijection between the tax per
manent establishment (tax requirement) and thc branches and the agen
eies disciplined by the Civil Code. 

Before ending this seetion of the report with a short anal)'sis of the 
cases discussed by the EC Court of Justice it' s necessary to mention 
what a reliable legaI literature had already clearly observed more than 
fifty years ago. The theoretical elaboration of localisation requirements 
of the business incorne in an international context is naturalIy con
nected (I would like almost to say assumed) with the study of the sub
jects of taxation. In different words, it exists an intrinsic rningling be
tween the elements which delimit the subjeets of the public bodies and 
the requirements taken for the localisation and to assess the incorne 
produce at the international level. As announced in advance, Udina is 
a reliable witness of these difficulties, when at 80-81 of his Trattato di 
diritto intemazimzale tributario observes that "le persone ( ... ) giuridiche 
(ed anche gli enti collettivi privi di personalità, in quanto aggruppamenti 
di individui soggetti di diritto), appaiono dunque per gli ordinamenti trib
utari degli Stati quali elementi essenziali dell'imposizione: per la loro stes
sa esistenza o le loro qualità, e per lo più pel vincolo politico-giuridico di 
appartenenza allo Stato impositore; per i loro rapporti coll'ambito territo
ria/e dello Stato stesso, quali risultano dalla residenza, dal domicilio o dal
la semplice dimora; per le loro relazioni giuridico-econol11iche coi beni che 
si trovano o cogli atti che si compio nello Stato; per essere soggetti pas
sivi delle obbligazioni tributarie principali, cioè delle prestazioni pecu
niarie all'ente impositore, ed i soggetti attivi dei correlativi diritti, stabili
ti alla loro tutela. Tutti questi mri aspetti della posizione delle persone nel 
rapporto tributario ricorrono quasi sempre congiulltame11te, sÌ che il fat
to tributario appare collegalo con molteplici elementi all'ordinamento 
statuale delle cui 110nne si determina l'applicazione e S0110 le stesse per-
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sune, attraverso le quali si effettua il collegamento, ad essere destinatarie 
delle llonne triblltarie". 

These lengthv preliminary remarks are prodromic to the (Iogic) con
sidcration that, to the decree of the obligation, for the member States, to 
exercise their O\\'n pov .. 'er to tax in order to not discriminate the perma
nent cstablishments of companies residents in different member States, 
the Court of Justice of the EC assumes the tax qualification of the sa me 
as (independent) taxable person. 

The first tax case treated bv the Court dates back to 1986 [ECJ, 28 Jan
uary 1986, case 270/83, EC Commissio>! vs. Frmch Republic ("Avoirjìsca/"J, 
ECR 273]. In particular, the dividend tax credit, received from pennanent 
establishments non-residents in France, was subordinate to the existence 
of conventional nonns cxpressly providing for it. Thc Court has deemed 
that, since national tax provisions regulating the criteri a of valuation and 
the ways determination of the incorne for the compan:v tax, \vere the same 
for both the categories of subjects considered, the same legislation ad
mitted as essential element of the refusal af the avoid fiscal the different 
location of the company sea!. The Court of Justice has rejected the argu
ment of the French government that thc benefits of the agencies and 
branches were able to he compcnsated by the disadvantages resulting from 
the refusal of the avoid fisca! [point 21]. Likewise, it isn't important that 
the French tax system limits his power to tax of the resident companies 
(rectius: with the social seat in France) only to the incomes there realized, 
because, even in a contraI!'· circumstance, the sistematic interpretation of 
the non-discrimination principle included in Art. 43 would have Iimited 
the comparison to the determination of the French incomes. 

These conclusions have been attested by the following cases Com
mer;:bal1k [ECJ, 17 March 1993, case C-330/91, The Queel1 c. Inland Rev
el1l1e Commissioners ex parte: COl1ll1lerzbank AG, ECR 1-4017]; Royal Bank 
or Sco/land [ECJ, 29 Aprii 1999, case C-311/97, Royal Bal1k or Scot!and 
pie. c. Ellilliko Dil1losio (Greece)] and Saim Gobain. Common feature of 
these decisions is the fact that the Court doesn't justifv - in connection 
with the freedom of establishment - a different treatment of resident com
pani es and non-resident permanent establishments for the incorne pro
duced (rectù/s: attributed) according to the mles of the national tax svs
tem taken as a reference. It is also independent that the different treat
ment is the result of national nonns as well as of conventional norrns. 

In the first case the Court has reckoned incompatible the nonn in
c1uded in the Sec. 823 of Income Tax Code where the permanent estab
lishments of foreign companies were leaved out of the interest payment 
at the legai rate on the so-called lIndul}' pavments. 
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In the Royal Bank orScotlal1d case, the Court has believed in contrast 
with the freedom of establishment thc application of a higher rate on the 
business income produced by the pennanent establishments of foreign 
companies in Greece compared to the rate applied to the companies with 
the tax residence in the same country. 

Finally, in the Saint Cobain case, the non-extension to the permanent 
establishments of the tax measures directed to the elimination of the dou
ble taxation of conventional and national dividends, has been considered 
by the Court in opposition to the freedom of establishment. 

In the Futl/ra PartieipatiollS case [ECJ, 15 May 1997, case C-250/95, 
Futu.ra Participations SA e Singer c. Administrati011 des contributi011s, ECR 
1-2471] the Court has expressly extended the above-mentioned case law 
also to the tax procedural norms which reduce the exercise of freedom 
of establishment to the permanent establishments. In particular, a norm 
which allo\Vs to define the income in a flat-rate \Vay - according to the 
whole income produced by the foreign company - assignable to the per
manent establishment placed in Luxemburg of a foreign company, it is 
contrary to the Community tax system in the pari \vhere il doesn't allows 
the application of the flat-rare criterion even to the carry forward of the 
loses. 

Always about the freedom of establishment and the location criteria, 
it's interesting to remark that in recent cases [ECJ, 16 June 1998, case C-
264/96, Imperial Chemieal Industries pie (ICI) vs. Kenl1eth Hall Colmer 
(Her Majestys Inspeetor or Taxes) e 18 November 1999, case C-200/98, X 
AB, Y AB vs. Riksskatteverketl, the Court has focused its attention to these 
national tax norrns which Emit the exercise of the freedoms imposing 
heavier burdens to the transnational cases in comparison with the na
tional ones (so-called situations of home State restrictions). Particularly, 
in the first case, the English Il/col1le Tax Act didn't allow the caITY for
ward of the loses between subsidiaries excepted when both the compa
nies had had the residence in Great Britain. ContraQ', in the second case, 
the Swedish tax law allowed the application of the so-cali ed tax equali
satiol? institute, or rather the compensation of the taxable incomes and 
loses \vithin a sa me company group, only when every compan.\r of the 
group had the seat in Sweden. 

As already observed [see G. Bizioli, Il rapporto tra libertà di stabili
mento e principio di non discriminazione in materia {iscale: U11Q appli
caz.ione nel recente caso Imperial Clzemical Industries, in Diritto e Pratica 
Tributaria, 1999, III, 323 e ss.] in these rulings there is a (primitive) at
tempt of rationalization of the national tax system structure (Great 
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Britain and Sweden) in the light of the Community tax law principles. If, 
as in the mentioned cases, the national tax legaI system introduces tax 
fonns for company groups, the consistency needs that this [taxation] is
n't limited to mereIy national presuppositions ma also to transnational 
ones. 

What are the consequences at the international level? In pal1icular, 
what are the interactions between Articles 5, 7 and 24 of the OECD Mod
e! and the Community case law in the freedom of establishment matte l" 

A first profile has a definito~' nature. Art. 43, as it has been often 
repeated, uses commerciaI institutes, Le. "agency and branch", while 
Art. 5 of the OECD Conventional Model introduces a precise definition 
(casistic and stipulative) of the "permanent establishment" institute 
[see, for a systematic perspective from the domestic legai svstem, F. 
Gallo, Contributo all'elaborazione del concetto di "stabile orgallizz.az.iolle" 
secondo il diritto interno, in Rivista di diritto finanziario e scienza delle 
finanze, 1985, 385; for the international tax la\\', A. Lovisolo, Il concet
lo di stabile organizzazione nel regime convenzionale contro la doppia 
imposizione, in Diritto e Pratica Tributaria, 1983, 1127]. The EC Court 
of Justice, in its tax judgements, hasn't created an autonomous Com
munity definition of "agency and branch" less than ever of "permanent 
establishment" showing afte n a dee p terminological confusion (for ex- lO 
ampie, in Saint Cobain case, the Court uses indifferently the terms 
Zweigniederlassung (civil law norm), Betriebsstaette (tax norm), Cell'e
bebetrieb (word of common use». At a first sight, we could conclude 
that the Court uses the qualification picked up by the judge a qllO: it 
means to interpret the notion of perrnanent establishment according 
to conventional legai systern norrns. 

Secondly, the Portuguese govemment, in the oral session of the Saillt 
Cobain case, notices that the failed extension to the permanent estab
lishment of (specific) benefit norms (in the stated case, the indirect tax 
credit on the dividends cashed by the permanent establishment holdings) 
is founded on systematic consistency reasons taken from international 
conventional nonns. In this particular instance, actuallv, the failed gran t
ing of the indirect credi! benefit is direclly connected with the lack of tax
ation in the transfer of the profits from the pennanent establishment to 
the parent company which has the residence in a different countrv. In the 
end, in this specific case, the tax equalization of a permanent establish
ment and a subsidiary company provided with legai status, produces a 
discrimination to the detriment of the last one: the choose to manage a 
company not in the source member State but in a different one, because 
of a subsidiary, it produces as a consequence heavicr tax burdens on the 
distribution of the subsidiary company-parent company profits. 
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Finally, the Community case law conduces, prima facie, to an exten
sive interpretation of Art. 24(3) "Non-discrimination" ["The taxation on a 
PE which an enterprise of a Contracting State has in the other Contract
ing State shall not be less favourably levied in that other State than the 
taxation levied on enterprises of that other State carrying on the same ac
tivities. ( ... )"] of the OECD Mode! Convention. According to a reliable le
gai literature [K. Vogel, Klaus Vogel on double taxation convention, Lon
don - The Hague - Boston, 1997, 1312]. actually, this norm extends to 
the only substantial tax provisions (it's important to stress that often the 
same distinction between substantial and formai norrns, is a topic of dis
cussion), excepted those of procedural nature for the originality and in
dependence of the perrnanent establishment. We have above observed 
that the Court of Justice doesn't accept this distinction and it believes in
compatible every national tax provision that has as effect a heavier tax 
burden for the permanent establishment rather than for the companies 
provided with the legai status. I think it's possible to arrive to the con
elusion that the domestic judge is due to an interpretation, of the non
discrimination elause ineluded in the Treats against the double taxation, 
consistent with the Community case law. 

As in the individuai tax system, the Court case law seems only to 
touch the tax treatment of the perrnanent establishments of foreign com
panies placed in the ltalian territory. An incidental case could be find out 
in the exelusion, of the ltalian permanent establishments of foreign com
merciai com pani es, from the benefit provision ineluded in Artiele 96-
bis(S) of the ltalian Income Tax Code [M. Lombardi in European Taxa
tion, n. 1-2/2000,60,61]. 

III_ Taxation and seat of the subject within tbe EC Directives 

As already highlighted, in this second section we will take under ex
amination the criteria adopted for the localization of the subject in the 
tax Directives, and so, specifically, in the VAT Directives, in the indirect 
taxation of capitaI Directive and in the two incorne tax Directives. 

The elaboration of the argument "taxation and seat of the subject" in 
correlation with indirect taxes, rerninds again Udina's rernarks, who, at 
page 124 ff. of his Trattato di diritto internazionale tributario, asserts "date 
le loro caratteristiche, per le imposte indirette non hanno quindi rilievo il 
semplice possesso d'un bene o godimento d'un reddito oppure addirittura la 
semplice esistenza della persona fìsica o dell'ente o anche al sussistenza d'un 
loro "status" giuridico particolare, cioè la fase statica dei rapporti sociali ed 
in ispecie economici: esse entrano in gioco nella fase dinamica della circo-
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lazione dei beni, cioè soltanto in seguito ad un'attività svolta dall'obbligato 
(produzione e consumo) o ad un negozio giuridico (trasferimento di beni) 
da lui compiuto, i quali danno luogo, in defìnitiva, ad uno scambio o con
sumo di ricchezza, (",), Il criterio decisivo per il collegamento del fatto trib
utario al singolo ordinamento giuridico e la detemlinazione della rispettiva 
competenza imposizionale è costituito soltanto dall'elemento materiale del 
compimento dell'atto nel territorio, anche se non sempre a questo cor
risponda un rapporto di pertinenza economica". 

So, at a first sight, the VAT territorial criteria of connection, as links 
with the territory of the State, have to exist in order to tax an economie 
transaction [R. Lupi, Imposta sul valore aggiunto, ad voce"" in Enc. 
Giuridica Treccani, Roma; Id., Territorialità del tributo, ad vocem, in Enc. 
Giuridica Treccani, Rome]. The definition of VAT taxable persons is giv
en without any regard to the subject who perforrns the activity (Article 4 
of the Sixth Directive n. 388/77/EEC); it's repeated again that the territo
riai connection is based on the objective execution of a taxable deal in 
the territory of a State. 

In other words, every transaction in the territory of a State is tax
able, being irrelevant the residence of the parts, excluded the cases (in 
particular concerning service performances) for which the execution of 
the deal in the territory of the State depend on the residence of the parts ~ 
of the transaction. However, the execution of a VAT taxable transaction 
by a non-resident (without permanent establishment in Italy) doesn't 
oblige tms subject to do the necessary fulfilments (invoicing, liquidation, 
statement, etc.) for the tax application. Contrary to what it happens far 
income taxes, where the non-resident holder of rights, for which it ex-
ists the obligation of statement, is in any case due to all the connected 
obligations, the VAT fulfilments seem instead optional where the non
resident is without a perrnanent establishment in Ilal)' [così, R. Lupi, Im-
posta sul valore aggiunto, in Ene. Giuridica Treeeani, Roma; see, also, P. 
Filippi, Valore aggiunto (imposta sul), ad vocem, in Enciclopedia del 
Diritto, Milan, 125]. This is gathered from Art 17 Presidential Decree 
633/72, according to which for the non-resident subject and without per-
manent establishment, the nomination of a delegate who exercises the 
rights and the obligations connected to the tax, isn't obligatory but fac-
ultative [however, we have to remark that because of the particular VAT 
working technique (base by base deduction) the non-resident subject 
without a permanent establishment in Ital)', can be interested in the 
nomination of a delegate to the exercise of the rights and obligations 
connected to the VAT application system, when the tax perforrned on the 
purchases exceeds the tax on the sales and so it can be request the re
payment of the srplus]. 
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We havc alreadv announced, hurredly, that the seat of the subject is 
important in the VAT taxation s~7stem \vithin the definition of the serviee 
perform taxation. The generaI criterion of connection (included in Art. 9 
of Sixth Directive) is to considerate performed the State the service per
formances of subjects \vhich have there their economie activity seat or, 
in a subordinate manner, the piace of the domidle or habitual residence 
[Artide 7(3) of the Presidential Decree 26 October 1972, n. 633, finds as 
correlation criterion the subjects domieiled in Ital:y or there resident, 
without a domidIe abroad. The reference to the domicile gives impor
tance to the piace ",here the subjects have the centre of their businesses 
and interests rather than to the pIace where they usually live (residence), 
in this sense accepting the requirement included in the community di
rectiye \vhieh finds out as mai n criterion the seat of the economie activ
itv]. 

The examined criterion of connection doesn't hold in esteem the State 
where materiali)' is done the senrice performance, excepted for the ex
clusion of the performances done abroad b~' permanent establishment of 
subjects domiciled or with the residence in I1aly. 

The generaI criterion of connection - above mentioned - is subjected 
to a lot of \Vide derogations, but it's impossible to examine them entirely 
in this circumstance. 

The 335/69/EEC Directive attendant to indirect taxation on the capi
taI gathering has been the first Community normative act in tax matter 
to be adopted. At the preparation of the directive, two were the criteria 
adopted by the member States to determinate the extent of the territori
al application of the tax. First, the act criterion which lies in establishing 
the CUITent tax liability on the simple registration of the company acts 
ccrtifving some taxable facts, in the territory of the State; secondly, the 
criterion of the residence according to which the transactions are taxable 
",hen thev are done by companies with the residence in the territolJ' of 
thc State. The Directive chooses this last criterion. Actually, it seemed few 
justifiabie on an economie level the a\varding of the tax power to a mem
ber State on the base of a purely formai criterion (the criterion of the reg
istration) while the capitaI gathering, which is the real object of the tax, 
happened in another member State [so, F. Teucci, La regolamentazione in 
male1ia di imposte indirette sulla raccolta di capitali, in Rivista di diritto 
finanziario c scienza delle finanze, 1970, I. p. 563]. 

The criterion of the residence doesn't forbid, however, that the regis
tration s"stem can be keep up [Artide 4 of the Tax Code n. 131186 as well 
as note IV of Aliicle 4 of the Tariff alleged to the Tax Code]. as practical 
instrument for the rcceiving of the tax, under the double condition that 
this registration doesn't make collectable the tax if the power to tax is of 

RIVISTA DI DIRIITO TRIBCTARlO INTERNAZIONALE 1/2001 



Sez.iolle 1- DOllrilla 

this State according to directive provisions, and that the tax recciving is 
however guarantee when, without act registration, the State has the PO\\

er and the oblige to receive the tax. 
Art. 2 of 355/69 Directive specifies the criteria which have to be the 

base for the determination of the residence of a company. Thc criterion 
for the determination of the State to which to give the power of recciv
ing the tax is based, first, on the identification of the effective adminis
trative seat of the company [criterion in conformity to Artide 4 of the 
OECD Mode! Convention] and, subordinately, in the pIace of thc statu
tory seat or of an its subsidiary (as regards to the capitals given to this 
subsidiary by a company with its effective and statutor:-' seat out of the 
European Community). 

The 90/434/EEC - common tax legaI system enforceable to the merg
ers, divisions, credit a\vardings and transnational stock exchange - and 
the 90/435/EEC directive - common tax legaI system enforceable to par
ent company and subsidiary company placed in different member States 
- don't have an autonornous criterion of identification of the compan)' 
seat, but they defer to a compound mechanism of determination, national 
and international. Artide 3(b) of the Directive n. 90/434/EC and Artide 
2(b) of the Directive 90/435/EC find out the seat of the subjccts "ho prof-
it by the regulations here induded with the form, " ... is considered to be lO' 
resident in that State far tax purposes and, under the terms of a double 
taxation agreement concluded with a third State, is not considercd to be 
resident for tax purposes outside the Communitv". So that, the compan)" 
is resident in a rnember State onIy if it integrates at the same ti me t\\'o 
conditions: a) it has to be resident according to national norms and b) 
according to conventional ones. 

We have to remark, by the way, that thc lawmakcr hasn't considcrcd 
advisable to assimilate in the corresponding national provision the con
dition sub b. we think that the rafia is to seek for reasons of s\'stematic 
nature and consistence of the business income provision, at least for the 
Parent-Subsidiary Directive. Otherwise, this justification can't be extend
ed to the Legislative Decree 544/92 that is an autonomous tax s,"stem 
(prescribing not only the substantial rules but even the procedural and 
santionatory ones). The failed introduction of the mentioned condition 
provokes an expansion ralio1'le personaf of the scope of application of the 
Community provision. 

The recent proposal of directive about the uniform taxation of busi
ness incomes has aroused areaI interes!. The proposal re!ai\Jg to. thc 
common tax system applicable to payments of interests and r~ts be-
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tween subsidiaries of different member States [COM( 1998) 67 final], has
n't relevant differences in comparison with the direct tax directives al
ready adopted. Art. 3 of Ihe Directive, actually, extends the common pro
vision lo the companies with their seat in a member State, according to 
the norms there setti ed, and with the seat in the Community al so ac
cording to a international conventional norm drawn up with a third 
country. 

About income taxes and seat of the subject, the true new is the sec
ond proposal of Directive relevant to the business income taxation [pro
posa] iotended to guarantee a minimurn effective taxation of incorne frorn 
savings as interests inside the Community; [COM(l998) 295 final). First, 
we have to remark that it's different from the previous proposal for the 
subjective scope of application, limited only to individuals. But the most 
interesting thing is that the Directive introduces an autonornous defini
tion of "tax domi cile of the effective beneficiary", even though limited on
Iy to Ihe difficult cases, or rather of potential double residence. 

It suggests two considerations. On the one hand, the Community will 
to replace the specific norrns on the double residence contained in the 
conventions against double taxation signed by the member Stales. Ex
amining closely Ihe matter, indeed, the conditions i), ii), iii) and iv), fixed 
in Article 3(c) of the Directive, reproduce only partially the correspond
ing conditions stated in Article 3 of the OECD Model Convention. On the 
other hand, and specifically delimited by he Italian legaI system, the same 
sistematic difficulties are reproposed above underlined for the Parent
Subsidiary Directive. In other words, il appears quite difficult to enclose 
in the IITC derogatory norrns to the definition of individuai residence for 
the only cases deterrnined in Ihe Directive. 
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Enti non residenti ed imposizione fiscale in 
Italia (*) 

Leonardo Perrone 

Premessa 

Non a caso nel tema dell'odierno convegno si fa riferimento alla "se
de del soggetto" senza ulteriori specificazioni, 

Si voleva evidentemente affrontare il problema dei riflessi, in punto di 
imposizione fiscale, di un collegamento stabile con il territorio dello Stato 
riferibile (tale collegamento) a qualsivoglia soggetto, persona fisica o me
no, In altre parole non si voleva limitare, sotto il profilo soggettivo, l'ana
lisi dei predetti riflessi solo in relazione ad alcuni contribuenti: e, quindi, 
anziché utilizzare i tennini, tecnicamente impegnativi, di residenza, sede 
legale e/o dell'amministrazione etc., si è privilegiata un'espressione onni
comprensiva quale quella, appunto, di "sede del soggetto". 

Per quanto mi riguarda limiterò il mio intervento a qualche spunto 
in ordine alla sede del soggetto, analizzando il tema dal punto di vista 
dell'ente non residente, in quanto mi sembra che da questa prospettiva 
emergano con evidenza profili interessanti. 

1. Un primo profilo riguarda i rapporti tra sede del soggetto e sog
gettività (passiva tributaria) 

In primo luogo, infatti, almeno per quanto riguarda l'IRPEG esisto
no entità che sono o non sono considerate dalla legge soggetti passivi a 
seconda che rispettivamente non siano o siano residenti nello Stato; per
tanto il problema della soggettività si interseca con quello della residen
za (e non viene prima di questo) giacché le diverse categorie di soggetti 
passivi sono individuate dall'art. 87 del TUIR anche in funzione della re
sidenza o meno nel territorio dello Stato (si pensi, ad es. alle soc. di per
sone, alle assoc. professionali ed ai soggetti assimilati di cui all'art. 5 del 
TUIR considerati soggetti passivi IRPEG solo se non residenti). 

(*) Testo della relazione pronunciata dall'autore al Convegno di Studi su "Sede del 
soggetto ed imposizione fiscale", organizzato a Roma il 14 aprile 2000 dall'Università 
di Roma "La Sapienza" e da questa Rivista. 
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Il profilo (della sede e della soggettività) è di rilevante interesse an
che ai fini del trust (ipotizzando che questo possa essere considerato un 
soggetto autonomo come organizzazione non appartenente .... etc.), 
Infatti, l'art. 87, comma 2, del TUIR testualmente prevede che "y,'a gli en
ti dil'ersi dalle società, di cui alle letlere bi e ci del comma J" (ossia tra gli 
enti non societari residenti) si comprendono "oltre alle perSOHe giuridiche, 
le associazioni 110n riconosciute, i consorzi e le altre organizzazioni non ap
partenellti ad altri soggetti passivi l1ei confronti delle quali il presupposto 
dell'imposta si veriFichi in modo unitario e autonomo", 

L'equiparazione delle "organizzazioni non appartenenti" agli enti di
yersi dalle società parrebbe dunque (ad un'interpretazione strettamente 
letterale) non riguardare i soggetti non residenti previsti alla lettera d) 
dell'art. 87 medesimo. 

Invero, io credo che, a prescindere da lacune e contraddittorietà nor
mative di ordine testuale (una volta ammesso che il trust sia un"'orga
l1iz:aziolle 110n appartenente" non vi sia ragione per escludere la soggetti
vità IRPEG anche di un trust non residente. 

2, Spunti sul concetto di residenza (in Italia) 

In secondo luogo, sempre ai fini dell'IRPEG, la definizione di "non 
residenza" della società ovvero dell'ente si determina per così dire "a con
trario" (a specchio) nel senso che il legislatore definisce soltanto in posi
tivo il concetto di residenza (e non già quello di non residenza). 

Una società o un ente si considera residente nel nostro territorio, sul
la base di quanto prevede il citato art. 87, comma 3, del TUIR, allor
quando si verifichi alternativamente una delle seguenti tre condizioni ~ 
la maggior parte del periodo d'imposta: a) l'avere la società o l'ente la se
de legale in Italia; h) l'avere la società o l'ente la sede dell'amministra
zione in Italia; c) l'avere la società o l'ente l'oggetto principale in Italia 
[identica norma si trova, quanto alle società di persone e soggetti equi
parati nell'art. 5, comma 3, lettera d), del TUIR]. 

Ne consegue che società ed enti potranno considerarsi non residenti 
qualora per la maggior parte del periodo d'imposta non abbiano nel no
stm territorio la sede legale, quella dell'amministrazione ovvero l'oggetto 
principale. 

I criteri utilizzati dalla normativa IRPEG, come si vede, non si diffe
renziano sostanzialmente da quelli accolti dall'art. 25 della L. 31 maggio 
1995, n. 218 relativa alla riforma del sistema italiano di diritto interna
zionale privato (Marino). 

Inoltre, c'è da chiedersi se nella ricerca del significato da attribuire ai 
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concetti di "sede", e di "oggetto principale" ci si debba riallacciare ai prin
cipi civilistici ovvero si debba far riferimento ad elaborazioni proprie del 
diritto tributario. Infatti a differenza di quanto disposti ai fini IRPEF (dal
l'art. 2 del TUIR) ove per le persone fisiche v'è un espresso rinvio alla re
sidenza ed al domicilio "ai sensi del codice civile", in materia di enti non 
residenti manca qualsiasi riferimento alla disciplina civilistica (gli artt. 
2505-2510 c.c. si riferiscono peraltro soltanto alle società ed ivi infatti si 
parla di oggetto principale dell'impresa). 

A me sembra che anche in tal caso siano da ritenere applicabili i ca
noni interpretativi validi in generale in materia tributaria: per cui in li
nea di principio appare doveroso prendere le mosse dalla matrice civili
stica verificando, peraltro, di volta in volta, se tale interpretazione è com
patibile con la disciplina tributaria (nel sistema e poi nello specifico tri
buto). 

Pertanto, per sede legale dovrebbe pacificamente intendersi quella 
statutaria ovvero quella risultante da eventuali modificazioni successiva
mente intervenute. 

Sede dell'amministrazione si ritiene sia il luogo in cui effettivamente 
si organizza e si dirige la gestione sociale, o\rvero il luogo dal quale pro
vengono gli impulsi volitivi inerenti all'attività amministrativa delle so-
cietà. In altre parole: il luogo dove è fissata, nel complessivo ambito del- ~ 
la gestione societaria, la sede centrale di direzione, controllo ed impulso 
della molteplice ed articolata attività economica della società (ovvero 
quello dove abitualmente si incontrano gli amministratori al fine di sta-
bilire le linee direttive dell'impresa o dell'ente) (Maisto e Marino). 

I problemi maggiori riguardano il concetto di oggetto principale. 
E ciò non solo per la definizione (in sé) del concetto ma anche e so

prattutto per le ambiguità normative che sorgono dall'art. 87 del TUIR. 
Infatti, per quanto concerne la definizione di "oggetto principale" mi 

sembra che si debbano condividere le conclusioni alle quali è penrenuta 
la dottrina (MARINO) che, seguendo l'impostazione già elaborata nel di
ritto commerciale, in proposito si riallaccia alla prevalenza quantitativa 
della effettiva e concreta attività esplicata nel territorio dello Stato (atti
vità principale rispetto a quella residuale esercitata all'estero). 

In senso confanne peraltro si rinviene un noto precedente giurispru
denziale nel quale è stato sostenuto che, al fine di stabilire se una società 
costituita all'estero abbia la sede dell'amministrazione o l'oggetto princi
pale in Italia, occorre aver riguardo alla situazione sostanziale ed effetti
va senza limitarsi a quella formale o apparente (trattasi di Casso n. 
4172/74). 

Il problema non è puramente teorico giacché può verificarsi concre
tamente il caso di una società con sede legale ed amministrazione all'e-
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stero che, tuttavia, svolga la sua attività prevalentemente in Italia; in tal 
caso l'oggetto principale, secondo un criterio di effettività, è situato in 
Italia ed ivi tale società va considerata residente ai sensi dell'art. 87, com
ma 3, del TUIR. 

Queste conclusioni, abbastanza pacificamente condivise, sono com
plicate dai commi 4 e 4-bis del TUIR (che sono stati recentemente modi
ficati dal D.Lgs. n. 460 del 1997). 

La prima di tali norme prevede che l'oggetto esclusivo o principale 
dell'ente residente è determinato in base alla legge, alI'atto costitutivo o 
allo statuto, se esistenti in forma di atto pubblico o di scrittura privata 
autenticata o registrata. 

La seconda norma (comma 4-bis) stabilisce che, in mancanza dell'at
to costitutivo o dello statuto nelle predette forme, l'oggetto principale del
l'ente residente è determinato in base all'attività effettivamente esercita
ta nel territorio dello Stato (ed aggiunge che tale disposizione si applica 
in ogni caso agli enti non residenti). 

Le indicate disposizioni essendo collocate nell'art. 87 del TUIR (im
mediatamente di seguito a quella che tratta della residenza delle società 
e degli enti) sembrerebbero fornire precisazioni e puntualizzazioni ri
spetto alla nonnativa immediatamente precedente relativa, appunto, al
la definizione della residenza ed in particolare al criterio di collega
mento "oggetto principale". Infatti, le indicate disposizioni (commi 4 e 
4-bis) si riferiscono a soggetti che la legge dichiaratamente qualifica "re
sidenti" o "non residenti": a soggetti cioè in relazione ai quali la que
stione della residenza o meno ed eventualmente dell'esistenza o meno 
dell'oggetto principale nel territorio dello stesso Stato è stata già risol
ta a monte. Si deve rilevare che l'aggettivo "residente" non era previsto 
nella vecchia formulazione del comma 4 (sostituito dall'art. l del D.Lgs. 
4 dicembre 1997, n. 460 che ha aggiunto anche il comma 4-bis). In pre
cedenza, quindi, era legittimo porsi il problema dell'applicabilità del 
comma 4 ai fini della definizione di "oggetto principale" quale terzo cri
terio di localizzazione ai fini della residenza in Italia: infatti, il proble
ma se lo poneva MARINO. 

Si deve ritenere, quindi, che le disposizioni previste dai commi 4 e 4-
bis dell'art. 87 del TUIR siano utilizzabili esclusivamente (salvo per quan
to riguarda l'ultima frase del comma 4-bis) per stabilire quale sia l'oggetto 
principale e, quindi, la natura (commerciale o non commerciale) dell'en
te residente, di cui alle lettere b) e c ) dell'art. 87. 

Una conferma per quanto detto può derivare dal fatto che i commi 4 
e 4-bis sono stati ampiamente modificati (il 4-bis introdotto) dal D.Lgs. 
n. 460/1997 relativo agli enti non commerciali ed alle ONLUS. 

Ma i dubbi creati dalla nuova disciplina non finiscono qui. 
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Infatti, come s'è accennato, l'ultima parte del comma 4-bis stabilisce 
che in ogni caso agli enti non residenti si applica al disposizione secon
do cui l'oggetto principale è determinato in base all'attività effettivamen
te esercitata nel territorio dello Stato. 

Orbene, a parte il riferimento ai soli enti non residenti Ce non pure 
alle società alle quali si dubita sia estendibile tale disciplina) la norma 
ci sembra mal formulata in quanto la qualificazione dell'ente non resi
dente (come commerciale o non commerciale) non sembra possa essere 
determinata in base all'attività effettivamente svolta in Italia bensì in re
lazione a quella svolta all'estero. Ciò si desume, a mio avviso, dagli artt. 
113 e 114 ove si prevede, rispettivamente: 1) la disciplina degli enti o so
cietà (non residenti) commerciali che possono essere tassati in Italia (se 
non c'è S.O.) in relazione alle varie categorie reddituali diverse dal red
dito d'impresa e 2) la disciplina degli enti (non residenti) non commer
ciali che se c'è S.O. in Italia sono quivi tassati anche per il reddito d'im
presa (comma 2). 

Una volta qualificato l'ente non residente (come commerciale o non), 
fatto che determina l'applicabilità di una certa disciplina (quella posta 
dall'art. 113) ovvero di un'altra (quella dell'art. 114), l'attività svolta nel
lo Stato è a sua volta ovviamente rilevante ai fini della detenninazione 
(ed eventualmente della qualificazione) del reddito prodotto in Italia (ve- @ 
di comunque il difforme dettato letterale dell'art. 23 dell'originario D.P.R. 
n. 598/l973). 

3. Residenza e "domicilio fiscale all'estero" 

Stabilito quando una società od un ente può considerarsi non resi
dente, resta da chiarire il rapporto tra il concetto di non residenza e quel
lo di domicilio fiscale all'estero di cui all'art. 76, comma 7-bis, del TUIR 
a norma del quale non sono deducibili i componenti negativi di reddito 
scaturenti da operazioni intercorse tra imprese residenti e società domi
ciliate fiscalmente in Stati extracomunitari a bassa fiscalità (allorquando 
tali società sono controllate dalla stessa società che controlla !'impresa 
residente). 

In proposito si deve rilevare che con l'espressione indicata ("domici
liate fiscalmente") il legislatore, in primo luogo, non ha certo fatto rife
rimento all'istituto del domicilio fiscale di cui agli artt. 58 e 59 del D.P.R. 
n. 600 (teso a determinare la competenza territoriale dell'ufficio all'inter
no dello Stato) ed in secondo luogo, tende ad una individuazione positi
va della localizzazione dell'impresa (domiciliata in Stati o territori extra
comunitari). E ciò a differenza di quanto avviene non solo per le società 
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e gli enti di cui ci siamo più indietro occupati ma anche di quanto di
sposto per il trullsfpr pricil1g nel tenitorio dello Stato. 

Non è agevole definire la portata di tale espressione (sulla quale v. 
Adonnino, Cordeiro Guerra e Marino), che evidentemente (vista la fina
lità antielusiva) vuoI creare un collegamento meno intenso di quelli che 
configurano la residenza: probabilmente essa è stata utilizzata per con
sentire l'applicabilità della norma antielusiva (oltre che alle società resi
denti in quei Paesi a bassa fiscalità) anche alle società che, pur non po
tendo tecnicamente esser considerate ivi residenti, sono comunque sog
gette (od attratte) all'orbita impositiva di quei paradisi fiscali. 
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Non-resident companies and taxation in Italy(*) 

Leonardo Perrone 

Introduction 

Il is not by chance that this Congress' subject refers to the piace of 
the person with no further specifications. 

It is evident that the intention \Vas to face the problem of repercus
sions, in the field of taxation, of a permanent connexion \vith the terri
tory of the State that can be referred to any person, natural or not. In 
other words, the intention was not to limit the analysis of these reper
cussions, from a subjective paiot of view, only to some tax-payers: hence 
an alI-inclusive expression, such as "pIace of the person", has been pre
ferred to the technically exacting terms of residence, registered office 
anellor piace of management etc. 

In my communication I will give some hints about the piace of the 
person, analysing the subject as far as the non-residcnt entit)- is concemed, 
because I think that interesting aspects arise from this paint of vie\v. 

l, A first profile regards the relationship between the piace of the 
person and the liability to tax 

First of all, infact, at least as far as the COI-porate incarne tax is con
cemed there are entities which are considered liable to tax by Law, 
whether they are resident in the State or not; therefore, the problems of 
the liability to tax and of the residence are interconnected (and the first 
does not precede the latter) since the different categories of tax-pa\'ers 
are determined by art. 87 of the Testo Unico delle Imposte sul Reddito 
(TUIR, Italian Income Tax Consolidated Act) whether, among other 
things, they are resident in the State or not, (just think, for instance, to 
partnerships, professional associations and to similarly treated entities, 
as in art. 5 of TUIR, that are considered liable to corporate income tax 
onl\' if non-resident). 

(*) Report read at the Study Meeting about "Taxation and seat of the subject", or
ganized in Rome on 14 th Aprii 2000 by University of Rome - La Sapienza and this 
Review. 

RIVISTA DI DIRlnO TRlBlffARIO INTER:-':AZIO\AlE 1/2001 

.-----
: Il: 



L. Perrone: Non-resident compallies a1zd taJ:ation in Italy 

This profile (of the piace and of the tax-Iiability) is very interesting 
also in the case of trust (assuming that it might be considered as an au
tonomous tax payer such as a per-se entity ... etc.). Infact, art. 87 para
graph 2 of TUIR provides that "bodies other than companies, as re
ferred to in paragraph l b) and c) ... " (i.e. resident bodies other than 
companies) " ... shall include in addition to corporations, the non-recog
nized associations, the cooperative associations and other entities sepa
rate from other tax-payers for which the tax Iiability is uniform and au
tonornous. 

The equivalence of the "per-se entities" to the bodies other than com
panies apparently would not regard, (by interpreting IiteraIly), the non 
resident tax-payers governed by art. 87, paragraph l. subparagraph d 
(TUIR). 

But, I think that, apart from textual lacks and contradictions of the 
rules, there is no reason for excluding the corporate incorne tax habili
ty of a non-resident trust, once assumed that trust is an autonomous 
entity. 

2. Hints on the concept of residence (in Italy) 

Second, for corporate incorne tax purposes, the definition of non-res
idence of the company or the body is determined by its opposite (as in a 
mirror). That means that the Law defines only the positive concept, i.e. 
the residence (the concept of non-residence is not mentioned). 

A company or a body is considered as resident in our territory, under 
the provision of art. 87, par. 3 of TUIR, whenever one of the three fol
lowing conditions occurs aIternativeIy during most of the tax period: a) 
if the company or body has the registered office in Italy, bl if the com
pany or body has the piace of management in Italy, cl if the company or 
body has the primary object (the main activity) in Italy (the same rule re
garding partnership or equivalent entities is in art. 5 par. 3, subpar. d) of 
TUIR). 

Consequently, companies and bodies can be considered as non-resi
dent if their registered office, piace of management or primary object is 
not \vithin our territory during most of the tax periodo 

The criteria used by the corporate income tax legislation (IRPEG l are 
not substantiaIly different from those accepted by art. 25 of the Law no. 
218, 31/5/1995, concerning the reform of the Italian system of Private In
ternational Law (Marino). 

Furthermore, we have to wonder whether it is appropriate to refer to 
Civil Law principles or to Tax Law concepts ",hen probing the meaning 

RIVISTA DI DIRIITO TRIBUrARIO INTERNAZIONALE 1/2001 



Sezione l - Dottrina 

of the concepts of "pIace", and of "primary object". 
Infact, while art. 2 of TUIR refers specifically, within individuaI in

come tax (IRPEF), to the concepts of residence and domicile "according 
to Civil Law" as far as the natural persons are concemecl; there is no ref
crence to Civil Law regarding non-resident bodies (furthermore, articles 
2505-2510 c.L. only refer to companies and infact it is discussed the pri
mary object of the enterprise). 

My opinion is that in this case as well, it is possible to apply the in
terpretative criteria generally used in taxation: hence, in principle, we 
have to base on Civil Law verifying, each time, if such an interpretation 
is compatible with Tax Law principles (as far as the tax system and then 
the specific tax are concerned). 

Therefore the registered office should be with no doubt the one es
tablished by the articles of association or further modifications. 

PIace of management is considered either the pIace where manage
ment is practically carri ed out, or the pIace where the decisions regard
ing the company's administrative activity are taken. In other words: the 
pIace where, within the generaI management, it is settled the direction
al head office, monitoring and fostering the various and complex eco
nomie activities of the company (Le the pIace where managers usually 
meet in order to establish the policy of the company or body) (Maisto @ 
and Marino). 

The greatest problems concern the concept of primary object.; due to 
the definition of the concept itself, but expecially to the ambiguous word
ing of art. 87 of TUIR. 

Infact, as far as the definition of primary object is regarded, we 
should agree with the same conclusions on this matter of the theory 
(Marino) that, in accordance with CommerciaI Law doctrine, refers to 
quantitative prevalence of the effective and concrete activity carri ed out 
in the terntory of the State (main activity compared to the remaining ac
tivity performed abroad). 

Accordingly, infact, in a well-known case law it has been stated that 
the substantial and effective situation must be considered rather than the 
formaI or apparent one in order to establish whether a company set up 
abroad has its pIace of management or its primary object in Ilaly (Cass. 
no. 4172/74). 

The problem is not merely theoretical because there can be a com
pany with the registered office and the pIace of management located 
abroad, whose activity is mainly carried out in Ilaly; in this case the pri
mary object is in Haly, according to a criterion of effectiveness, hence this 
company must be considered resident in Ilaly for tax purposes under art 
87, paragraph 3 of TUIR. 

RIVISTA DI DIRITTO TRlBlITARlO INTERNAZIONALE lflOOI 



L. Pen-0I1e: Non-residellt C01!lpGllies alld taxatioll in Ila/y 

These conclusions, quite generally agreed, are complicated by para
graphs 4 and 4-bis of TUIR (recently modified by the Decree Law no. 
460, 1997). 

The first of these rules establishes that the onlv or primary object of 
the resident body is deterrnined according to La\\', by its memorandum 
or by its articles of association, if in form of a deed under seal or of a no
tarized private agreement. 

The second rule (paragraph 4-bis) providcs that, in the lack of the 
memorandum or the articles of association, formalized as mcntioned 
above, thc primarv object of the resident body is determined on the ba
sis of the activity effectively carried out in the territorv of the State (and 
it is specified that this provision is alwavs applied to non-resident bod
ies). 

The mentioned rules, being in art. 87 of TUIR (immediately after 
that one concerning the residence of companies or bodies) apparently 
provide specifications and detailed revisions of the immediately preced
ing rule regarding the definition of residence and in particular of the 
linking criterion of "prima!}' object". Infact par. 4 and 4-bis refer to per
sons that are expresscly qualified resident or non-resident by Lav ... ; Le_ 
the problem of residence or non- residence and any possible existence 
of the prima!}' object in the territory of the State has aiready been solved 
for these entities_ 

Il has to be underline that the adjective "resident" was not in the orig
inaI wording of par. 4 (replaced by art.! of the Decree Law no. 460 
4/12/1997 adding par. 4-bis as well). Thus it was previously right to won
der, (as Marino did), whether par. 4 could be applied as a third criterion 
of Iocalization for the residence in Italy in order to define the "prima!}' 
object". 

Therefore, the provisions of par. 4 and 4-bis of art. 87 TUIR must be 
considered usefui exclusively in order to estabIish (except last sentence 
of par. 4-bis) what is the main activity and so the kind (trading or not 
trading) of the non-resident body (par. I, suhpar. band c of art. 87). 

What is said can be confirmed by the fact that par. 4 and 4-bis have 
been widely modified (introduction of 4-bis) by the Decree Law no. 
460/97 concerning non-trading bodies and non-profit organizations. 

But doubts derived from the new legisiation do not come to an end. 
Infact, as we sai d, the last part of par. 4-bis estabIishes that the pro

vision according to which the primary object is determined on the basis 
or the activity effectiveIy carned out in the territory of the State is ap
plied to non-resident bodies in anv case. 

Apart from referring onIy to non-resident bodies (and not to the com
panies as well, to which we doubt this rule could be applied), the rule is 
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not well-written since the qualification of the non-resident body (as trad
ing or not-trading) apparently can not be determined according to the ac
tivity effectively carried aut in Italy, but according to the one carri ed aut 
abroad. 

This derives, in my opinion, from the artides 113 and 114 provi d
ing respectively: l) the legislation concerning (non-resident) trading 
bo dies or companies that can be taxable in Ilalv (if they have not per
manent establishment in Italy) with reference to the various incorne 
categories different from business income and 2) the legislation con
cerning (non-resident) non-trading bodies that are Iiable to tax on the 
business income as well, if they have permanent establishment in Italy 
(par 2) 

Once qualified the non-resident body (as trading or non-trading), with 
the consequence of the application of one rule (art 113) or the other (art. 
114), the activitv carried out in the State is obviously relevant in order to 
determine (and possibly to qualify) the income produced in Ilaly (see any
way the different wording of art. 23 of the rescinded Decree of the Pres
ident of the Republic no. 598/73). 

3, Concepts of residence and of fiscal domidie abroad 

Once established when a company or a bo dv can be considered 
non-resident, we have to clarify the relationship between the concepts 
of non-residence and of fiscal domicile abroad according to art. 76 
par. 7-bis of TUIR that provides that expenses are not allowable if de
riving from transactions between resident enterprises and companies 
having their fiscal domicile in non-EU low tax jurisdictions (when 
these companies are controlled bv the same companv controlling the 
resident company). 

Regarding this, we have to underline that, first of all, with the ex
pression "fiscal domiciled" the Law does not refer to the concept of the 
fiscal domicile as set in art. 58 and 59 of the Decree of the President of 
the Republic no. 600 (determining the Tax Authority competent by tern
tory within the State) and second, that there is a positive definition of the 
localization of the company (domiciled in non-EU states or territories). 
Differently from what we said about the above mentioned companies and 
bodies and from the provisions regarding the transfer pricing in the ter
ritory of the State. 

It is not easy to define the importance of such an expression (see 
Adonnino, Cordeiro Guerra and Marino), that, due to anti-avoidance pur
poses, tends to give relevance to a minor connexion compared with that 
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defining the residence: probably it has been used to apply the anti-avoid
ance mie (as \Vell as to the companies resident in low tax jurisdictions) 
also to companies that are in any case liable to or otherwise fall under 
taxation within those tax heavens, although they can not technically be 
considered as resident. 
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Sede del soggetto ed imposizione fiscale (note a 
margine del convegno di Roma, aprile 2000) (*) 

Andrea Amatucci 

l. Gli aspetti più salienti dell'evoluzione del nostro ordinamento giuridi
co tributario, che è in atto e che è repentina nel passaggio da una fase al
l'altra, sono stati analizzati da diversi relatori ed in particolare dal prof. 
Fantozzi, i quali hanno svolto interessanti considerazioni. 

il principio della territorialità relativo alla produzione del reddito in
duce ad approfondire la soggettività passiva e soprattutto attiva proprio 
perché è ininterrotto il procedimento di trasferimento di sovranità tribu
taria ad Organismi sovranazionali e ad Enti locali con il conseguente de
pauperamento della potestà tributaria dello Stato. Questa sottrazione, che 
coevamente è verso l'alto e verso il basso, pone il soggetto attivo tributa
rio tradizionale. lo Stato, in una posizione intermedia di un'ideale linea 
verticale al cui estremo superiore si pone la Comunità europea ed a quel-
lo inferiore l'Ente locale; il ruolo dello Stato centrale si attenua in quan- ~ 
to le sue potestà si trasferiscono verso l'alto ed il basso. La potestà tri-
butaria dello Stato non soltanto si riduce nelle dimensioni ma è anche 
fondamentalmente condizionata. Basti considerare che, in occasione del 
momento decisionale più rilevante in materia tributaria quale è quello 
della sessione del bilancio, la formazione e l'approvazione del disegno di 
legge collegato di natura fiscale subiscono sempre più condizionamenti 
e limiti che sono fissati a livello comunitario e che rendono la scelta del-
la politica del Parlamento nazionale estremamente limitata. 

Il Governo, in sede di elaborazione del disegno di legge di bilancio, 
ed il Parlamento. in occasione della sua approvazione, sono vincolati a 
parametri rigidi e stabiliti da norme comunitarie (l). 

(*) Testo della relazione conclusiva pronunciata dall'autore al Convegno di Studi 
su "Sede del soggetto e imposizione fiscale" organizzato a Roma il 14 aprile 2000 dal
l'Università di Roma - La Sapienza in collaborazione con questa Rivista. 

(1) Cfr. lo studio di prefattibilità per il progetto finalizzato La tecnica e l'applica
zione delle leggi, Roma, 1998, promosso dal Consiglio nazionale delle ricerche, comi
tato per le scienze giuridiche e politiche ed elaborato dalla Commissione di studio, 
coordinata dal prof. Guarino e composta dai professori Amatucci, Ausiello, Giugni, 
Guizzi, Palazzo, Rebuffa, Recchia, Rescigno, Talamanca, Urbani, Zampini, Zannotti, 
e Zotta. 
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Difatti il tasso di inflazione non deve superare dell'1.5% quello medio 
raggiunto dai tre Paesi che nell'anno precedente hanno conseguito i mi
gliori risultati. 

Il disavanzo del bilancio annuo non deve travalicare il 3% della ric
chezza nazionale in termini di pii (prodotto interno lordo) (2). Il debito 
pubblico deve contenersi nel rapporto con il pil entro un valore non su
periore al 60%. 

Altri due criteri concernono i tassi di interesse a lungo termine e di 
cambio, sempre con riferimento ai tre Paesi con inflazione minore. In 
particolare sono stabilite nel Trattato tre fasi per l'attuazione dell'unione 
economica e monetaria, di cui le prime due sono terminate. 

Nella prima (1990-94) è stata realizzata la piena circolazione dei ca
pitali. 

Nella seconda (1994-98) è stato creato l'istituto monetario europeo e 
gli Stati si sono impegnati a ridimensionare i valori reali entro i limiti 
stabiliti dal Trattato al fine della verifica avvenuta il 2 maggio 1998 che 
ha consentito ad undici Paesi membri tra cui l'Italia di poter introdurre 
la moneta unica con esclusione di quella nazionale dal luglio 2002, dopo 
il regime transitorio per il periodo gennaio 1999-giugno 2002. 

In questa seconda fase le leggi di bilancio hanno dovuto ridurre le 
spese ed aumentare le entrate (3). 

La pressione fiscale, però, allorché supera una percentuale del pro
dotto interno lordo, produce effetti negativi per lo sviluppo economico, 
favorendo anche la disoccupazione, come ha osservato nell'agosto del 
1988 il Fondo monetario internazionale di Washington in un rapporto sul 
mercato del lavoro in Italia. La curva di Laffer è rappresentata da una re
lazione a campana, prima crescente e poi decrescente fino ad incrociare 
l'asse delle ascisse, tra gettito fiscale e livello delle aliquote. L'avversione 
all'accentuazione della pressione tributaria è giustificata economicamen
te in quanto essa causa disincentivi al1a produzione del reddito e pertan
to sottrae base imponibile allo Stato (4). 

Nella terza fase, i valori di convergenza costituiscono una costante 

(2) Negli anni 1996, 1997, 1998 e 1999 il piI è stato nel nostro Paese inferiore al
la media europea. 

(3) Conseguentemente la pressione tributaria nel 1997 ha raggiunto in Italia la 
crescita maggiore tra i Paesi dell'Europa occidentale, come ha rilevato l'Dcse nel 1988. 
Infatti il prelievo è salito dal 43.2 del 1996 al 44.9 del 1997 nel nostro Paese, il quale 
secondo tale indagine è passata dal nono al settimo posto nell'ambito degli Stati del
l'Dese. 

(4) Così BIONDI, Corso di Scie/lza delle finanze, Bologna, 1996,246. 
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nella condotta degli Stati membri (5). Un vincolo di base consiste nel 
compito di perfezionamento ed omogeneizzazione della legislazione dei 
Paesi membri. Gli obiettivi economici e sociali subiscono un condizio
namento al fine di garantire fondamentalmente la finanza sana e la sta
bilità dei prezzi, che rappresenta l'obiettivo prioritario della banca cen
trale europea. Ogni Stato membro deve tener conto della concorrenza tra 
i sistemi. Infatti il principio della libertà di movimento consente la cir
colazione di tutti i fattori produttivi, merci, capitali e lavoro. La legisla
zione nazionale deve disincentivare l'esodo dei fattori produttivi, la cui 
presenza sia utile agli interessi nazionali. Inoltre il Trattato Ve privilegia 
il principio del mercato rispetto a quello dello Stato sociale, mentre la 
Costituzione li pone allo stesso livello, affidando al legislatore il compito 
di stabilire il punto di equilibrio in considerazione del tendenziale anta
gonismo di essi. Il primato assoluto del principio giuridico del mercato e 
dello sviluppo sostenibile costituisce la base di una società economica
mente più stabile. La costituzione economica contenuta nel Trattato Ue 
introduce non organi politici, bensì una soluzione giuridica, in base alla 
quale la disciplina degli aspetti essenziali dell'economia è stata affidata 
ad un pilota automatico non più disinnescabile. 

È evidente che i vincoli posti dall'ordinamento comunitario sono ri
gorosi e specifici, rispetto a quelli stabiliti dalle Costituzioni dei Paesi 
membri ai quali si ispirano. Tali vincoli comunitari, che si aggiungono 
agli altri costituzionali, restringono perciò in tennini rilevantissimi gli 
spazi di autonomia del Governo e del Parlamento specie in materia di po
litica economica. In generale il Trattato Ce, come modificato dal Tratta
to Ue, provoca lentamente anche una caducazione di un settore rilevan
te della legislazione vigente ed una sensibile riduzione quantitativa delle 
competenze affidate alla legislazione nazionale. 

2. Si sta delineando uno scenario in cui l'ordinamento comunitario len
tamente a\l"ierà un processo di trasfonnazione in base al quale le norme 
incomplete saranno parzialmente sostituite dalle norme complete che 
non richiedono !'intervento del Parlamento nazionale. Uno dei contribu
ti fondamentali di questo Convegno è diretto alla formazione della me
todologia di soluzione di problematiche nuove che la norma comunitaria 
tributaria provoca al fine di garantire la posizione del contribuente e la 
realizzazione degli obiettivi della legge tributaria. 

Anteriormente alla nascita dell'ordinamento comunitario era più age-

(5) Significativa è la relazione introduttiva del disegno di legge finanziaria per il 
2000, approvato con legge 23 dicembre 1999, n. 488; il Governo ha infatti precisato nei 
seguenti tennini il profondo condizionamento delle proposte di politica economica. 
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vole perseguire e conseguire questi risultati per la semplicità del rappor
to tra lo Stato produttore di norme giuridiche, vincolato soltanto dalla 
Costituzione, ed il cittadino e l'Amministrazione finanziaria, destinatari 
di tali norme. Levoluzione dell'ordinamento comunitario al di là delle 
nonne comunitarie induce a ritenere che il fenomeno vada approfondito 
in termini precisi e puntuali per disporre di un punto di riferimento ri
spetto al significato ed all'incidenza e gerarchia delle fonti del diritto tri
butario nel senso che problemi di conflitto si possano risolvere in termi
ni corretti. 

Non è necessario ricorrere alla legge di ratifica, come tramite inter
posto per il quale sarebbe veicolato tale sindacato. Lerrata concezione, 
in base alla quale la norma comunitaria completa inciderebbe diretta
mente sul contribuente e suH'Amministrazione finanziaria senza provo
care la nascita automatica di leggi non scritte, induce a ritenere che og
getto del sindacato della Corte costituzionale, non potendo essere tale 
norma comunitaria perché estranea all'ordinamento nazionale, sarebbe 
la legge di ratifica del Trattato che aVTebbe consentito all'ordinamento in
terno di ritrarsi per consentire il passaggio di quella norma estranea. 

Su tale equivoco si fonda la teoria del sindacato "indiretto" della Cor
te costituzionale. Di qui l'abnorme conseguenza secondo la quale le di
rettive non dettagliate sarebbero pienamente sindacabili, attraverso le leg
gi di attuazione, al contrario dei regolamenti. Tale sindacato invece è sem
pre diretto ed è pieno nei confronti delle nonne comunitarie tributarie 
complete o incomplete. 

Il controllo, costantemente diretto, dalla Corte costituzionale è con
sentito, con riferimento alla dottrina dei controlimiti, al fine di stabilire 
se la norma comunitaria tributaria violi i principi fondamentali ed i di
ritti inalienabili del contribuente, non sollecitando ma resistendo all'in
tegrazione comunitaria. 

Questa visione è espressione di una concezione secondo la quale si 
considera il contribuente destinatario contemporaneamente di norme di 
due ordinamenti, come se l'ordinamento comunitario potesse disciplina
re direttamente il rapporto giuridico d'imposta prescindendo da tutte le 
garanzie poste dall'ordinamento nazionale. La norma comunitaria com
pleta consiste in una nonna tale da filtrare attraverso l'ordinamento na
zionale per provocare la nascita di una legge non scritta di eguale conte
nuto offrendo quelle garanzie sulle quali si è fondato sempre l'ordina
mento giuridico tributario nazionale perché il contribuente è destinata
rio soltanto ed esclusivamente di norme nazionali le quali sono a loro a 
volta subordinate alle norme comunitarie sul piano del conflitto, perché 
la norma comunitaria recepisce la forza ed il valore della legge che ha 
consentito !'ingresso della norma comunitaria e cioè della legge di ratifi-
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ca del trattato che è una "legge speciale". Questa gerarchia delle fonti de
ve essere alla base di qualsiasi indagine relativa ai singoli e delicati pro
blemi che si pongono nei confronti dei quali bisogna attrezzarsi per es
sere in grado di offrire una soluzione la quale offra una garanzia fonda
mentale per il cittadino che salvaguardi gli equilibri delicati tra norma 
comunitaria e norma nazionale. 

3. Un problema particolarmente dibattuto riguarda la pratica elusiva e le 
clausole antielusive nel quadro dell'ordinamento comunitario. 

Come ha osservato il prof. Puoti esistono Paesi a bassa fiscalità, Pae
si a media fiscalità e Paesi i quali invece hanno un tipo di fiscalità parti
colarmente elevato. Fin quando esisteranno queste fasce differenziate, 
sarà ovvio il tipo di intervento normativa diretto a tener fronte ai com
portamenti dei contribuenti intenzionati a profittarne. È opportuno co
gliere un dato essenziale: si può intervenire attraverso norme antielusive 
di fronte alle pratiche elusive. Le libertà di stabilimento e di circolazione 
che il Trattato della Ce riconosce, rappresentano valori fondamentali, in 
funzione del risparmio ampiamente consentito d'imposta, ma non dell'e
lusione attraverso frode della legge ed abuso del diritto. Bisogna di volta 
in volta verificare, se la scelta da parte di un soggetto passivo di allocare 
la propria attività in un Paese piuttosto che in un altro, nella logica del
la pianificazione fiscale, sia espressione di un risparmio di imposta o di 
elusione. 

In questi casi un tipo di scelta potrebbe lasciare intendere l'esistenza 
di un risparmio di imposta in presenza di una libertà di movimento e di 
scelta riconosciuta dal Trattato nell'ambito della Comunità europea. Lad
dove esiste ancora un processo di armonizzazione, il cittadino sceglie un 
Paese rispetto ad un altro. 

La legge può mirare a favorire o non volere che il contribuente co
struisca una situazione alternativa alla fattispecie legislativa per conse
guire lo stesso fine economico. 

La legge, se favorisce "il risparmio d'imposta" ISteuenneidung, tax 
saving), che è la posizione in cui si colloca ogni soggetto il quale è in una 
situazione non presa in considerazione da alcuna legge tributaria (tax non 
compliance), intende disincentivare il comportamento coincidente con la 
fattispecie legislativa. Questo caso (6) si verifica per le leggi che istitui
scono tributi ambientali e che collegano la nascita dell'obbligazione al ve-

(6) Il contribuente non è libero di scegliere il tributo al quale assoggettare una de
terminata manifestazione di ricchezza, essendo "incolato al pagamento del tributo pre
visto dalla legge, ponendo in essere tutti gli adempimenti necessari perché venga ap· 
plicato quello che deve essere effettivamente corrisposto, senza poter opporre che. per 
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rificarsi di un determinato comportamento inquinante. La capacità con
tributiva che legittima la legge tributaria non è più la potenzialità eco
nomica del contribuente, ma la sua idoneità ad inquinare. La legge tri
butaria incide sulla libertà di iniziativa o di attività economica senza ri
correre a strumenti coattivi, in quanto consente al contribuente di ope
rare una scelta tra due comportamenti disincentivando quello inquinan
te. Egli è titolare del diritto di scelta del comportamento inquinante con 
il fine di realizzare lo stesso risultato economico, determinando la nasci
ta dell'obbligazione tributaria; il tributo rappresenta il risarcimento del 
danno che la collettività subisce per l'effetto dell'inquinamento. La legge 
tributaria in tal senso incide sul calcolo di convenienza economica che è 
alla base della scelta della produzione industriale. 

La legge negli altri casi non vuole che il contribuente realizzi il ri
sparmio d'imposta. In tali ipotesi egli, se tende a conseguire lo stesso 
obiettivo economico attraverso una situazione diversa da quella prevista 
dalla legge tributaria come presupposto d'imposta, diviene un elusore. 

In tal modo il contribuente intende evitare che nasca l'obbligazione 
tributaria garantendosi il conseguimento dello stesso fine economico che 
era razionalmente perseguibile attraverso la situazione prevista dalla leg
ge tributaria. 

Il contribuente in tali casi è indotto a violare indirettamente la legge 
con un comportamento elusivo costruendo, con raggiri ed artifizi e con 
procedimenti complessi, una situazione alternativa alla fattispecie che 
pennetta di conseguire lo stesso obiettivo economico. La situazione al
ternativa non è sempre insolita, ma è talvolta inusuale. 

Lelusione ISteuerllll1gelumg) (7) si caratterizza per l'assenza di valide 

scelte non consentite, il cespite sia stato tassato in capo ad un altro soggetto; pertan
to, l'amministratore di una società commerciale non può sottrarsi al pagamento del
l'Irpef sul compenso a lui corrisposto invocando il divieto di doppia imposizione, as
sumendo che tale compenso è stato già assoggettato a imposizione in capo alla società 
di cui è amministratore, per non avere questa indicato tale compenso tra i componenti 
negativi, non potendo implicare detto divieto il risultato sostanziale dell'esenzione dal
l'effettivo obbligato. Cass., sez. I. 14 febbraio 1997, n, 1412, in Con: Trib" 1997,3177. 

(7) CREZELIUS, Kod::.fìz.ierte lmd rechtsprecbtmgs(vpisierte UmgeJumgen, in StuW, 
1995,313; VOGEL, Kùnstlergesellschafiel1 lwd Steuerumgehzmg, in SwH/, 1996,248; 
CIPOLLINA, voce Elusione fìscale, in Digesto delle Discipline Pn'vatistiche, Sez, Comm., 
V, Torino, 1990; ID., La legge civile e la legge fìscale. Il problema dell'elusione tìscale, Pa
dova, 1992; ALBI IBANEZ, Elusi6n y evasi6n fìscales: la ùn'estigacion econ6mica, in 
Rev, Hac, Pllb. Esp" 1990; CHAMID-NOURAI-FOUQUET e AA.W., Optimisatiol1 fiscale 
et abus de droit, Parigi, 1990; BURGIO, The Abuse or Law in the Framett'ork or the Eu
ropean Tax Law, in lntertax, 1991; MORELLO, Il problema della frode alla legge nel di
ritto tributario, in Dir. e prato tn'b" 1991, I; HASSEL, Gestaltungsmissbrauch im Um
satzsteuerrecht, in UR, 1991; MEINE, Steuen'enneidllng, SteuerumgeJumg Steuerhil1-
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ragioni economiche che giustificano la situazione creata dal contribuen
te in alternativa alla fattispecie legislativa. Si crea una frattura tra la ra
tio legis e tale situazione alternativa fiscalmente irrilevante. La distinzio-

ter:ieJumg, in H'istra, 1992; DAVID, L'abus de droit el! Allemaglle, e/l France, en ftalie, 
aux Pays-Bas et aH Rvyaunze-Ulli (essai de c011lparaiSOll fiscale), in Rit'. Dù: Fin. Se. 
FilI., t 993, I; PLAGNET, EvolutiOll récel1fe de la jurisprudence e/l matière d'abus de dmi!, 
in Bulletin Fiscal Fral1eis Léfebne, 1993; CENTRO INTRAMERICANO DE AD MINI
STRADORES TRIBUTARIOS, COl1ferencia Técnica, Venezia, 1993; CONSOLO, I ''pare
ri" del Comitato per l'applica:ione della Ilom/ativa amielusil'a e la loro sfÌ/ggente e/lìca
eia, in Dir. e Prato Trib., 1993, I; GANGEMI, Tax Avoidallce: the Ilaliml Experience, in 
Blllletril1 for Intematiol1al Fiscal Doeumelllatiol1, 1993; GRÙGLER, 'Veraussenll1gsl1lo
de"" als Gestaltlwgsmissbrauch?, in DStR, 1993; HAARMANN, Die besehrii1lle Steuelp
fUcht, K61n, 1993; LEVI, L'abuso del diritto, Milano, 1993; REISS. Gestaltlwgsmis
sbrauch durch "\'orgeschaltete" bedarftige Ehegatten zur Erlanglllig des Vorsteuerab;:.ugs, 
in Ul1lsatzsteuer-Rlmdschau, 1993; ROZAS VALDÉS, El derecho tributario a/lte el frau
de de le.v, in Rev. Der. Fin. y Hac Pzlbl., 1993; SCHMIDT, Zur A1issbrauchsrechtsordllung 
des Btmdesfinallzhofs, in AA.vV., 75 Jahre Reichs/ìnallzhof-Bul1desfil1allzho( Feslsch
rift, Bonn, 1993; TIPKE, Die Steuerreehtsordmmg, III. K61n, 1993, 1323; AMATUCCI. 
L'iwelpretaz.iol1e della legge tributaria, in TrallalO di din'tto tributario, diretto da Ama
lucci, I. 2°, Padova, 1994,457; INSTITUTO DE ESTUDIOS FISCALES, Acciooes COI1-

tra el abuso y defraudaeiones fìscales, Maddd, 1994; GALLI, Awi-At'oidal1ce Provisiolls, 
Fictiotiolis lmerpositiorl and COllduit Compwlies, in Europeal1 Ta.tatioll , 1994; HAAR
MANN-BUSCH, Nell' Gemzall Anti-Abuse Tax Legislatio11 , in hlfertax, 1994; GALLO, 
Elusione fiscale: aspetti concettuali e casi pratici, in Rnss. Trib., 1994,225; KRUSE, Il 
rispamzio di imposta, l'elusione /Ìscale e l'evasione, in Trattalo di dirillO tributario, di
retto da Amatucci, III, Padova, 1994, 207; KRAFT, Auslegzmgs-zmd Anwendzwgspro
bleme der spe:iellell .,\;!issbrauchsklausel, in IsTR, 1994; LUPI, L'elusione come stru
mel1tali::.::.a::.iolle delle regole fÌscali, in Rass. Trib, 1994, 225; MALHERBE, Reqllalifìca
tion or Trallsaetion for Tax Pltrposes, in Imel1ax, 1994; RÀDLER, Do 1/atiOlzal Al'1ti-Abu
se Clauses Distar! the Intemal Market?, in European Tm:atiol1, t 994; ROSEMEUJ ERUJ
MOVICH, El rrau.de de ley el abuso de las rornzas en el Derecho tributario, Madrid, 1994; 
SAGASSER-SCHUPPEN, Andenwf!,el1 il'l1 Ertragsteuerreeht durch Missbrauchsbekiil11p
/ìmg.Hwd Steuerbereil1iglll7gsgeset:, in DStR, 1994; FLICK. Missbrauchsgeset;:gebwzg 
coWra Steuenongehwlg, in Festschrift fi'ir Kleùz, Keln, 1994; KLEIN, Die nieht "ange
l11eSSCI1C rechtlicJze Gestaltwzg" il11 Steuerumge/llwgstalbesta/ld cles fJ 42 AO, K61n, 1994; 
SARRAZIN, Bekiimpfimg wzenl'ùl1schtet Steuergestaltlllzgen, in DStZ, 1994,289; AU
STRALIAN TAX RESEARCH FOUNDATION,Colloquium 011 Tax Avoidance and tlle Ru
le or Lall', 5 maggio 1995, Sidney; PISTONE, Abuso del diritto ed elusione /ìscale, Pa
dova, 1995; ROSE, Vom lll1lgekehrte/1 AJissbrauch, in DB, 1995; CREZELIUS, Kod::./ì
::.ierte ll/ld rechtsprecllltllgs(vpisierte UlI1gehlll1gel1, in StuH; 1995, 313; \rVERDICH, 
Steuerlicher Gestaitul1gsll1issbrauch il1 der l1eueren BHF - Rechtspreclllll1g, in DSrR, 
1995,672; ROSE-GLORIUS, ROSE, Steuerpla11l1lwg und Geslaltlll1gsmissbrauch, Bie
lefeld, 1995; TIPKE e LANG, Stellerrecht, 16a ed., Keln, 1998, 165; RÀDLER-LAL'
STERER-BLUMENBERG, Stellerlicher .Missbrauch 1l1ld EG-Recht, in BB 3/1996; 

SCHON, Gestaltungsmissbrallch im Europaische/l Steuerreeht, in llltematim/ales 
Steuerrecht, Beiheftern 2/1996; SCHAUMBURG, l11temationales SteuelTecht, 2" ed .. 
K61n, 1997,822; SCHMIDT-TROJE, Die SteuerfahoduIlg, Niimberg, 1997; HAARMANN 
(a cura dO, SpQlU1ungsleld :wischell Missbrauchsbekampfiwg und Standortsichenmg, 
in l11temaliOlwles Steuerreclu, K61n, 1998. 
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ne tra la fattispecie legislativa e la situazione alternativa consiste nella 
natura: la prima è adeguata e la seconda è inadeguata alla rafia legis. Non 
tutte le situazioni inadeguate implicano un comportamento elusivo per
ché è necessario che la stessa produca un vantaggio fiscale. 

L'ordinamento giuridico prevede diversi strumenti negoziali capaci di 
consentire la realizzazione del medesimo risultato economico. La legi
slazione tributaria talvolta considera taluni di essi fiscalmente irrilevan
ti. mentre gli altri li riconduce nell'ambito di diverse fattispecie tributa
rie, che provocano la nascita di più obbligazioni alle quali non sono ri
feribili prestazioni patrimoniali, e perciò tributi, della stessa consistenza. 
Lelusione presuppone la scelta del negozio fiscalmente più favorevole per 
raggiungere il medesimo risultato economico. 

L'elusione consiste nella minimizzazione del prelievo che il soggetto 
realizza abusando di fanne tipizzate da effetti pienamente leciti e meri
tevoli di tutela; in tal modo non è la forma che produce il fenomeno. ma 
il suo uso distorto. 

L'elusione presenta alcuni caratteri costanti. 
La tipologia del comportamento consente di individuare l'incon

gruenza delle finalità perseguite attraverso esso con i principi del siste
ma. Si evita la nascita dell'obbligazione tributaria. sottraendo dalla fatti
specie una manifestazione di capacità contributiva altrimenti rientrante. 

li soggetto sfrutta con artifizi e raggiri le smagliature del sistema tri
butario evitando di incorrere nell'illecito. L'elemento intenzionale che gui
da il comportamento presenta diverse gradazioni che vanno dalla mali
zia alla frode. 

Inoltre si coglie un'irrilevanza fiscale della costruzione negoziale. In
fine sono carenti la violazione della legge e pertanto !'illecito tributario. 

L'elusione assolve un ruolo residuale in quanto copre integralmente 
lo spazio che separa il risparmio di imposta dall'evasione. È questo un 
tertium gellus che è particolannente intenso e si articola in una serie in
definita di specie non ancora sufficientemente esaminato da1la dottrina 
e dalla giurisprudenza. 

Le tecniche elusive più diffuse in materie di imposte dirette consi
stono nei conferimenti agevolati nelle società e nelle fusioni di comodo. 
Dal loro esame consegue che il fenomeno si manifesta soprattutto con l'a
buso della forma della persona giuridica. 

Lelusione si verifica nel momento in cui il contribuente regola giuri
dicamente i propri rapporti economici al fine di evitare il verificarsi del 
presupposto di imposta al di fuori però della sfera del risparmio di im
posta non vietato e perciò irrilevante. 

Nell'ordinamento tributario il risparmio è in contrasto con le leggi tri
butarie, così come nel caso dell'evasione in cui però il presupposto si ve
rifica. 
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L'elusione costituisce ancora un concetto astratto e vago nell'ambito 
del delicato rapporto che intercorre tra forma e sostanza e che si pone 
alla sua base. Difatti il contribuente attraverso l'elusione mira, abusando 
delle fonne giuridiche, ad utilizzare il divario esistente tra la sostanza del
la fattispecie legale e la fonna di essa, 

Certamente il concetto di elusione non può assumere una valenza ge
nerale in quanto esso costituisce un obiettivo, mentre gli strumenti sono 
costruiti dai contribuenti quali manifestazioni di abuso del diritto (Mis
sbrallch VO/1 rechtlichm Gesaktungsmoglickkeiten) e di frode del diritto. 

Attraverso la simulazione le parti si accordano per la conclusione di 
un contratto del quale desiderano solo l'apparenza e non anche la pro
duzione di effetti giuridici in parte o in tutto. Alla simulazione relativa o 
assoluta si affianca quella soggettiva, nella quale rientra l'interposizione 
fittizia delle persone. 

Il negozio simulato è irrilevante ai fini dell'elusione in quanto esso è 
per sua natura improduttivo di effetti giuridici dichiarati che non corri
spondono alla volontà delle parti negoziali. Pertanto il negozio inefficace 
non può produrre come effetto la mancata realizzazione della fattispecie 
tributaria. 

Lequiparazione dell'elusione fiscale alla simulazione è riconducibile 
al tema dei rapporti tra diritto civile e diritto tributario. I 127 

La relazione tra forma e sostanza presente nella fattispecie dell'elu-
sione si differenzia dagli schemi della simulazione. 

Nell'elusione la sostanza diverge dallo schema negoziale, mentre nel
la simulazione il negozio è nullo perché non è voluto dalle parti. 

Nella simulazione soggettiva, definita interposizione fittizia di perso
ne, il negozio è nullo ma essa diviene strumento non elusivo bensì evasi
vo se l'obbligazione tributaria è sorta. 

In relazione alla configurazione delle norme tributarie, che variano 
in ciascun ordinamento tributario e che risultano oggetto di elusione, i 
singoli ordinamenti contengono adeguate clausole antielusive in funzio
ne delle peculiari caratteristiche degli strumenti elusivi. 

Pertanto la linea di demarcazione fra lecito risparmio di imposta e 
l'elusione non è stabile e definita ma è il risultato della combinazione di 
due elementi: la metodologia interpretativa ed il livello di evoluzione del 
singolo ordinamento giuridico. 

Il concetto di elusione è pertanto relativo a ciascun ordinamento tri
butario. 

Gli strumenti volti a realizzare l'elusione sono in continua evoluzio
ne, poiché nel momento in cui ciascuno di essi è oggetto di norme che 
contengono clausole antielusive, particolari o settoriali, i contribuenti ne 
creano altre che sfuggono a tali previsioni normative. 
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Al contrario le clausole generali consentono di cogliere qualsiasi pra
tica elusiva. In tal senso è ininterrotto il procedimento attraverso il qua
le, appena è emanata una norma contenente una clausola antielusiva par
ticolare o settoriale che reprima una pratica elusiva, immediatamente na
sce un altro comportamento elusivo in sostituzione che sfugge all'effica
cia debellante di quella norma. 

Come le pratiche elusive, alcuni virus sono fortemente inibiti da un 
farmaco. Tuttavia dopo prolungato trattamento con tale farmaco insor
gono occasionalmente mutanti farmacoresistenti che non sono inibiti 
neppure da concentrazioni maggiori del fannaco. Tali ceppi non rispon
dono all'azione inibitrice di questo composto, perché essi, ad esempio, 
penetrano rapidamente nel profondo dell'organo malato diventando così 
insensibili al farmaco che opera alla superficie. 

Il comportamento elusivo si traduce infatti in una sottrazione alla fat
tispecie della clausola settoriale o speciale antielusiva. 

Si realizza questo risultato più specificamente mutando la propria 
struttura per sfuggire alla clausola antielusiva come avviene per i mi
croorganismi che sviluppano una resistenza cromosomica ai chemioan
ti biotici perdendo o alterando una specifica proteina che funziona da re
cettore del farmaco. 

I contribuenti indhiduano preliminarmente gli interstizi del sistema 
privi di specifica protezione antielusiva e successivamente elaborano in 
tali ambiti nuove pratiche elusive. 

Bisogna sostituire la nonna antielusiva, come il fannaco, per vanifi
care i comportamenti resistenti. 

Il maggior contrasto con il principio di giustizia tributaria di una le
gislazione casistica è nella facilità dell'elusione ed in una legislazione ini
donea. Quanto più la nonna è articolata, tanto maggiori sono le scappa
toie che si presentano al contribuente per eluderle ottenendo un risulta
to economicamente equivalente. 

In questo senso si realizza come effetto immediato di ogni norma an
tielusiva un comportamento elusivo della norma stessa. 

L'elusione è un comportamento attraverso il quale sono rispettate le 
norme ma si profitta delle loro imperfezioni creando una scappatoia. In 
tal senso l'elusione è una conseguenza dell'esercizio dell'autonomia pri
vata in funzione delle nonne tributarie. 

Si costruisce non il diritto in base al fatto, ma il fatto in base al di
ritto. 

Le strade più diffuse in generale per realizzare l'elusione sono rap
presentate dalla frode della legge tributaria, che è aggirata, e dall'abuso 
del diritto tributario attraverso l'esercizio di libertà negoziale. È eviden
te che la legge tributaria è elusa in quanto non si è estesa su alcune for
me negozia li, cui il contribuente può accedere. 
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Egli utilizza uno strumento negoziale elusivo per deformare la realtà 
economica, sottraendola al presupposto. 

Il fine di eludere il debito di imposta prevale sulle finalità economi
che perseguite ed è caratterizzato da una fraudolenza intesa come ano
malia e anonnalità della combinazione negoziale utilizzata. 

Questo è un tema che a livello nazionale si pone in termini più sem
plici perché il rapporto è tra una norma giuridica nazionale ed il com
portamento del soggetto il quale evita che nasca l'obbligazione tributaria. 
L'art. 37-bis del D.P.R. n. 600 del 29 settembre 1973 dichiara inopponibi
li all'amministrazione finanziaria gli atti i fatti ed i negozi anche colle
gati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare ob
blighi o divieti previsti dall'ordinamento tributario e ad ottenere riduzio
ni di imposte o rimborsi altrimenti indebiti. Lamministrazione discono
sce i vantaggi tributari conseguiti mediante tali atti, fatti e negozi appli
cando le imposte determinate in base alle disposizioni eluse al netto del
le imposte dovute per effetto del comportamento inopponibile all'ammi
nistrazione purché siano utilizzate specifiche operazioni. 

Inizia un inseguimento delle clausole antielusive nei confronti dei 
comportamenti elusi. Il contribuente, che ha posto in essere un compor
tamento elusivo ignorato da norme antielusive, modifica il proprio at-
teggiamento allorché esso è preso in considerazione da una nuova nor- I 12ç 
ma che non rende più conveniente ripeterlo purché lo verifica. Di conse-
guenza il contribuente organizza un altro comportamento elusivo e quin-
di sarà necessaria una nuova norma che preveda per esso una clausola 
antielusiva. 

Linseguimento esiste laddove le clausole antielusive sono particolari. 
Invece nell'ordinamento tedesco l'art. 42 dell'Abgabenordnul1g il quale 

contiene una clausola generale antielusiva che consente all'Amministra
zione finanziaria in ogni caso di riconoscere che non si è realizzata quel
la situazione che il contribuente ha posto in essere in sostituzione di un'al
tra situazione che coincideva con il presupposto; pertanto è riconosciuta 
la nascita dell'obbligazione tributaria per effetto della norma elusa. 

4. Il prof. Da Empoli osservava che la concorrenza fiscale conduce verso 
l'inefficienza dello Stato proprio per questa differenza che esiste tra gli 
Stati con bassa, alta e media fiscalità. È esatto che una riduzione della 
pressione fiscale è stata auspicata per poter attrarre investimenti sul pia
no della concorrenza ed agevolare lo sviluppo. Tuttavia questo sistema 
produce inefficienza dei servizi per la riduzione del gettito fiscale. La scel
ta da parte del singolo Stato del livello basso, medio o alto di fiscalità po
litica è incondizionata laddove non è vincolata dall'ordinamento comu
nitario. Nella Comunità Europea questo processo di armonizzazione in 
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atto però non deve essere considerato soltanto sotto il profilo della pres
sione fiscale, la quale non è la sola a dimostrare ed a evidenziare la bas
sa minore o maggiore fiscalità; oltre il diritto sostanziale, anche il dirit
to procedimentale tributario rende più o meno conveniente l'investimen
to in uno Stato rispetto all'altro. 

Un ordinamento che rispetto ad altri stabilisca nel procedimento ga
ranzie meno intense disincentiva gli investimenti nello stesso modo con 
cui li scoraggia con elevata pressione tributaria. Pertanto il livello di fi
scalità è prodotto anche dal diritto procedi mentale tributario. 

Si consideri il principio, che è stato citato sotto altri profili, della pro
porzionalità, al quale deve informarsi la norma che disciplina il procedi
mento, nel senso che l'azione amministrativa deve impegnare il contri
buente in misura direttamente proporzionale alla ragione di essa. 

La dottrina tedesca ha evidenziato in maniera molto precisa la rile
vanza del principio dell'aderenza al fatto nel senso che la legge deve ga
rantire la conoscenza del fatto. 

Inizia a delinearsi, come espressione dei principi di riserva di legge, 
di capacità contributiva e di eguaglianza (8), il principio denso di reali
smo della Verhiiltnismiissigkeitsgrundsatz (effettività ed aderenza al fatto 
concreto (9), al quale è vincolata la legge sul procedimento (10). 

(8) MA1THAUS e MEIER, Zwischen Schuldenberg und Gobalisienmg - Was kan/l 

die Steuerpolitik beitragen zu Freiheit Gerechtigkeit und Solidaritat der Menschen, in Un
ternehmen Steuer, Mlinchen, 1997, dimostrano che il ruolo strumentale della politica tri
butaria nei confronti della libertà, della giustizia e della solidarietà (Aktuelle Steuertex
te, Mlinchen, 1997) è condizionato dal rispetto del principio dell'effettività. Dai contor
ni sempre più nitidi appare l'immagine delle connessioni di tale principio con gli altri. 

(9) FERLAZZO NATOLl, Pugliatti e "I fatti giuridici", in Riv. dir. 'rih .• 1996. I. 545. 
Così FLOCKERMANN, Gesetzmiissigkeit der Besteuerung und tatsachliche Verstiindi
gung, in Festschrift far Wolfang Ritter, I, Kòln, 1997, SCHUMANN, Die tatsiichliche Ver
sliindigzmg ùn Steuerverfahren, in DStZ, 1995, 34 ed EICH, Die tatsiiliche Vestiindigung 
im Steuerverfahren und Steuerstrafverfahren, Miinchen, 1992, 9, evidenziano l'ampia 
portata di tale principio che si desume da tutti gli altri in materia tributaria. 

Conclude l'indagine comparata della legislazione tedesca e spagnola MARIN-BAR
NUEVO FABO, Eigenanen des Belveisverfahrens bei der Steuerfestsetzung in Spanien, in 
Stuw, 1997,312, rilevando che il principio della conoscenza della realtà garantisce la 
certezza del diritto, !'interesse pubblico e la legittimità dell'azione dell'Amministra
zione finanziaria. 

È un principio che rappresenta la radice comune di tutti gli altri coinvolti nella 
disciplina del procedimenro tributario. 

(lO) I fatti, ad avviso di TIPKE e LANG, Steuerrecht, 16" ed., K61n, 1998,818, so
no avvenimenti o condizioni del mondo esterno (fatti esterni) o fenomeni della vita 
interiore (fatti interni), la cui distinzione è coindivisa dal Bundesfinanzhot: in Bundes
steuerblatt, 1993,569. Sulla differenza tra giudizio di diritto e di fatto crr. LUPI, Dirit-
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Tale legge deve consentire all'Amministrazione finanziaria di cono
scere le condizioni personali del contribuente, però nel rispetto della tu
tela della sua vita privata. 

La legge sul procedimento è vincolata infatti anche ai principi di ne
cessità e di ragionevolezza e perciò di proporzionalità (11), in base ai qua
li all'Amministrazione finanziaria è consentito incidere nella misura stret
tamente necessaria, in funzione del fine della conoscenza del fatto, sulla 
sfera privata del contribuente (12) e pertanto sul diritto del libero svi
luppo della persona e della dignità umana. 

Il cittadino, partecipando alla vita sociale, gode dei servizi, il cui co
sto deve sopportare attraverso l'adempimento delle obbligazioni tributa
rie nelle forme disciplinate dalla legge sul procedimento, il quale si ispi
ra al principio di proporzionalità, se consente all'Amministrazione fi
nanziaria di svolgere il proprio delicato compito (13) nei limiti della ne
cessità e della ragionevolezza. 

È illegittima la legge che permetta di raccogliere elementi di fatto sen
za fondato motivo (14) e cioè senza rigorose ragioni basate sulle regole 
di esperienza (15). 

to tributario (parte generale), VI ed., Milano, 1999,20. Risultano queste distinzioni cor- ~ 
rette ed utili; tuttavia esistono figure intermedie che coinvolgono insieme il mondo LE 
esterno ed interiore o valutazioni di diritto e di fatto, quali le estimazioni complesse. 

(11) UCKMAR, MARCHESELLI, Il diritto tributario tra tutela della riservatezza e 
trasparenza delle attività economiche, in Dire prat. trib., 1998, I, 227. 

Osservano TIPKE e LANG, 5teuerrecht, 16a ed., Kòln, 1998, 722, che l'ottimazio
ne richiede un procedimento il quale si ispiri insieme a due principi fondamentali, qua
li la legalità e la proporzionalità, e che all'Amministrazione finanziaria deve essere at
tribuito il ruolo dell'amministratore fiduciario, nei confronti della comunità dei con
tribuenti, fondato sul principio di solidarietà, sul quale TIPKE si sofferma particolar
mente in Gleichmassigkeit der Steuerrechtsanwendung-Ein Postulat im Interesse der 50-
lidargemeinschaft da Steuerzahier, in Perspektiven der Finanzvenvaltung, Kòln, 1992, 95 
(a cura di Vogelgesang). È l'antico rapporto di fiducia tra contribuente ed Ammini
strazione che ha rappresentato l'obiettivo di riforme tributarie difficilmente raggiunto. 

(12) TIPKE e LANG, Steuerrecht, 16"ed., Kbln, 1998, 124, ed HAMMERSTEIN, 
Der verfassungsrechtliche Schutz der Privatsphiire im Steuerrecht, Frankfurt/m., 1993, 
47, collegano tali principi all'art. 2, il quale garantisce il diritto al libero sviluppo del
la personalità che condiziona il diritto alla dignità umana. La tutela di questi diritti è 
oggetto di una sovranità alla quale nessuno Stato potrà rinunciare (artt. Il cast. ita
liana e 23 cast. tedesca). 

(13) Cfr. par. 92 Abgabenordnung. 

(14) Così Bundesfìllallzhof, 23 ottobre 1990, VIII R 1/86, in Bundessteuerblall II, 
91,2771. 

(15) In tal senso Bundesverlassungsgericht, in Betrieb und Wirtschalt, 1990,701. 
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Il procedimento tributario coinvolge anche soggetti nei cui con
fronti esso non spiega effetti diretti, ma che possono subirne un pre
giudizio (16). 

In sede di formazione della legge sul procedimento meritano ra
gionevole tutela anche in generale la posizione di terzi (17) ed in par
ticolare il rapporto tra familiari (18), l'attività professionale (19) ed 

(16) Ai sensi del B 92 Abgabenordnung, l'Amministrazione finanziaria può richie
dere informazioni di ogni genere, documenti ed atti e procedere a sopralluoghi. Al sog
getto terzo deve rivolgersi se non è sufficiente la collaborazione del contribuente (§ 93 
co. 1 al 3). Il B 34 sulle imposte di successione (Erbschaft lmd Schellkungsteuergesetz.) 
obbliga i giudici, la Pubblica amministrazione, i funzionari ed i notai a comunicare 
all'Amministrazione finanziaria circostanze rilevanti ai fini fiscali. Come sostengono 
TIPKE e LANG, Steuerrecht, 16a ed. Kòln, 1998,786, la capacità giuridica di parteci
pare come soggetto ad un concreto procedimento tributario è in relazione con la le
gittimazione nel diritto processuale e si riallaccia alla capacità di diritto tributario. 

L'ordinamento italiano si limita a consentire genericamente all'Amministrazione 
finanziaria di chiedere notizie a soggetti terzi. Infatti l'art. 32 del D.P.R. 600 del 29 set
tembre 1973, al co. l, prevede che l'Amministrazione finanziaria possa invitare ogni 
altro soggetto ad esibire o trasmettere atti e documenti fiscalmente rilevanti e con
cernenti specifici rapporti intrattenuti con il contribuente ed a fornire i chiarimenti 
relativi. SALVINI, La partecipazione del privato aU'accertarnemo, Padova, 1990, 247. 

(17) Il diritto di astensione è riconosciuto in generale ad estranei al procedimen
to dal § 103 Abgabel1ordmwg, però nel caso in cui dalle notizie fornite possano con
seguire effetti di natura penale nei confronti di essi stessi o di terzi. È evidente che la 
delicatezza delle conseguenze è alla base della norma. Tutta\lia l'Amministrazione fi
nanziaria ha l'obbligo di informare i titolari di tale diritto ed, in caso di inadempien
za, sorge il divieto di utilizzazione. L'indefiniti\ità sul piano soggettivo dei titolari di
tale diritto lascia alla norma presumere la non necessaria conoscenza della titolarità 
di tale diritto e perciò è riconosciuta la stessa garanzia che opera per i congiunti per 
i quali però non viene in rilievo l'aspetto penale. 

(18) TIPKE e LANG, Steuerrecht, 16"ed., Kbln, 1998,796, ritengono che in taluni 
casi l'Amministrazione finanziaria non è in grado di determinare in modo certo lo sta
to dei fatti, nonostante abbia adempiuto al proprio dovere di accertare e di valutare 
liberamente le prove. Inoltre considerano che deve essere consentito il coinvolgimen
to di altri soggetti, se è utile e solo nel caso in cui gli elementi forniti dal contribuen
te e la documentazione da lui esibita non sono in grado di permettere la conoscenza 
del fatto. Lordinamento tedesco riconosce ad essi garanzie specifiche. I §§ 101 e 104 
Abgabenordmmg attribuiscono rispettivamente ai congiunti del contribuente il diritto 
di non fornire informazioni e di rifiutare l'esibizione dei documenti. Spetta all'Ammi
nistrazione finanziaria informarli della titolarità di tale diritto; essa, nel caso in cui 
non adempia a tale dovere, non può utilizzare gli elementi di cui è venuta a cono
scenza attraverso il contributo dei congiunti (così Bundesfìnall:ho( in Bundessteuer
blatl, Il, 1991,204). La ragione di tali garanzie si coglie nella particolare relazione che 
lega il congiunto al connibuente e pertanto le norme intendono tener conto dell'esi
genza di non incrinare i rapporti familiari in sede di tutela dell'interesse alla cono
scenza del presupposto. Inoltre le norme presumono che i congiunti non necessaria
mente siano già informati del diritto di astensione di cui sono titolari. 

(19) Lo stesso dilitto è riconosciuto dal § 102 Abgabenordnung a coloro che eser-
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il segreto bancario (20). 
La legge sul procedimento deve garantire un equilibrio tra la tutela 

di tali diritti fondamentali dei terzi e !'interesse pubblico alla conoscen
za del fatto. 

citano professioni o che svolgono delicate funzioni nell'esercizio delle quali possono 
venire a conoscenza di notizie utili all'accertamento del presupposto. Il § 102 si diffe
renzia però dai §§ 101 e 104 perché non impone all'Amministrazione finanziaria il do
vere di informare i terzi del diritto di astensione e pertanto non stabilisce il divieto di 
utilizzo conseguente alla mancata informazione. Ovviamente la qualificazione, che 
presuppone l'esercizio di tale attività, induce la nonna a presumere la conoscenza del 
diritto da parte dei professionisti. 

(20) Deve essere garantito attraverso il segreto bancario anche il rapporto di fi
ducia che intercorre tra il contribuente e l'istituto di credito, affinché sia incoraggia
to e tutelato il risparmio. Sulla base degli artt. 23 e 47 cast. italiana, l'art. 18, co. l , del
la L. 413 del 30 dicembre 1991 sancisce che il richiedente o coloro che vengono in 
possesso dei dati raccolti debbano assumere le cautele necessarie alla riservatezza dei 
dati acquisiti e relati\'i ai rapporti intrattenuti con aziende o istituti di credito, con 
l'Amministrazione postale, con società fiduciarie e con ogni altro intermediario fi
nanziario nazionale. 

Il D.L. 3 maggio 1991, n. 143, con\'. in L. 5 luglio 1991, n. 197, all'art. 3-bis ag
giunto dall'art. 3 D.Lgs. 26 maggio 1997, n. 153, che attua la direttiva 91/308/CE, ga
rantisce la riservatezza anche degli intermediari creditizi che effettuano segnalazioni 
di operazioni le quali abbiano ad oggetto danaro presumibilmente proveniente da at
tività illecite. L'indagine bancaria, disposta dalla guardia di finanza nel corso di una 
verifica fiscale a carico di un contribuente non è in grado di arrecare a quest'ultimo 
un danno tale da giustificarne la sospensione cautelare in attesa che il ricorso da lui 
proposto avverso il suddetto provvedimento sia deciso nel merito. C. Stato, sez. IV 
(ord.), 27 settembre 1996, n. 1269, Galliani c. Min. fin., in Rit'. amm., 1996, 1050 (m). 
Sul segreto bancario si sono espresse diverse sentenze del BWldesfinanzhot: commen
tate da KLEIN, Abgabenordmmg, VI ed., Miinchen, 1998. CARL-KLOS, Inhalt U/ld Rei
chweite der Kontemvahrhe::.tspllicht nach § 154 Abgabenordmmg als Grundlage der 
steuerlichen Mitwirkungspflichten der Kreditinstitute, in DStZ, 1995, 296, MULLER e 
BRUHL, Die Legitimatiol1sprafìmg und andere Steuerthemen fùr Banken, Wissbaden, 
1992, osservano che il concetto di procedimento tributario presuppone un obbligo di 
collaborazione per gli istituti di credito. Indubbiamente problema delicato consiste 
neU'individuazione del limite di collaborazione posto dal rapporto di fiducia. 

Nella Repubblica Federale Tedesca, prima della rifonna n. 1990 del 1988 (cfr. art. 
15 n. 1 della Szeuerrefomzgesetz del 25 luglio 1988), con cui è stato introdotto il § 30a 
Abgabellorll1lmg, l'Amministrazione finanziaria operava con le circolari interne ban
carie (Bankel1-Erlasse, ordine di senizio del ministero delle finanze), con cui si pre
tendeva di ottenere dalle banche informazioni di rilievo fiscale. Il paragrafo 30a è una 
delle norme più discusse dalla dottrina tributaria tedesca. Con tale nonna, cioè con la 
trasposizione nel testo legislativo delle circolari bancarie, si impedisce che le banche 
possano essere obbligate a trasmettere infonnazioni. La circolare interna bancaria, in 
virtù di tale nonna, garantisce una particolare tutela dei clienti delle banche. Difatti, 
dopo il § 30 che regola il segreto fiscale, il § 30a al co. 5 affenna che l'Amministra
zione finanziaria non deve rivolgersi alle banche direttamente, ma prima al contri-
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La posizione estranea al rapporto di quei soggetti attenua nei loro 
confronti la forza ed il valore del principio di effettività e di aderenza al 
fatto concreto. Pertanto tale principio, se incide sul rapporto tra familia
ri e sul segreto bancario e professionale, non si spinge, come in relazio
ne alla sfera privata del contribuente, sino ai limiti strettamente neces
sari per garantire la conoscenza del fatto, perché molto prima si imbat
te nell'ostacolo insormontabile costituito da tali garanzie. La diffusione 
di notizie, oltre i confini strettamente necessari, viola senza ragione ii di
ritto alla risenratezza del contribuente. L'irrazionalità del comportamen
to dell'Amministrazione finanziaria implica un notevole costo che, vio
lando il principio del suo buon andamento, non produce alcun beneficio. 

La tutela del segreto fiscale (Steuergeheinmis) (21) costituisce una ga-

buente. In applicazione di un principio generale, la stessa norma raccomanda all'Am
ministrazione finanziaria di tenere in particolare considerazione, in sede di accerta
mento della fattispecie imponibile, il rapporto di fiducia tra gli istituti di credito ed i 
loro clienti. Sorgono dubbi sulla legittimità costituzionale dì tale norma che sottrae 
all'accertamento gli interessi corrisposti dagli istituti di credito in contrasto con il prin
cipio di eguaglianza e con i principi che regolano lo Stato di diritto. È compromessa 
l'esatta ed uniforme applicazione delle nonne tributarie. Con il divieto a procedere ad 
indagini bancarie la legge tedesca sul procedimento tributario non fa valere la norma 
sostanziale ed ha discriminato tra titolari di redditi di capitale, violando i principi di 
capacità contributiva e di buona volontà e correttezza del contribuente. 

Nota MUSSGNUG, Le prove utiliz::.ate dall'Amministrazione fl'nanziaria con parti
colare riguardo alle prescrizioni ed ai segreto bancario, in L'accertamento tributan·o nel
la Comunità Europea. L'esperienza della RFT, Milano, 1997, 53, che nel sistema delle 
informazioni utili per l'accertamento esiste una vistosa lacuna: le banche infatti ne so
no escluse, con la sola eccezione contenuta nel § 33 della legge sull'imposta di suc
cessione (Erbschaft und SchenkungsteuergesetzJ, rispetto alla quale l'Amministrazione 
finanziaria può avvalersi dei dati in possesso delle banche nel rispetto dei principi co
stituzionali (art. 2, co. 1, costo tedesca). Risulta fondato il dubbio di legittimità della 
legge che stabilisca la prevalenza della garanzia del segreto bancario sulla tutela del
!'interesse pubblico alla conoscenza del presupposto. 

(21) FEDELE, Rapporti tra fluovi metodi di accertamento e principio di legalità, in 
Ril'. dir. trib., 1995, I, 241. Nell'ordinamento italiano le deroghe all'art. 33 del D.P.R. n. 
600 del 29 settembre 1973, in materia di segreto fiscale, sono poste dall'art. 35. Al co. 
3 è garantito il segreto relativo anche a soggetti diversi dal contribuente o da istituti 
di credito. Ai sensi dell'art. 68, co. 1, è considerata violazione del segreto di ufficio 
qualunque informazione o comunicazione riguardante l'accertamento fornita, senza 
ordine del giudice e salvi i casi previsti dalla legge, a persone estranee alle rispettive 
Amministrazioni e diverse dal contribuente o da chi lo rappresenta. Non costituisce 
violazione, ai sensi del terzo comma, l'informazione resa all'Amministrazione finan
ziaria di altri Stati membri della Ce. 

Nell'ordinamento tedesco il § 30 Abgabeflordnung, co. 2, stabilisce che è \iietato al 
pubblico ufficiale divulgare senza autorizzazione notizie relative al contribuente, in 
occasione di procedimenti amministrativi, finanziari o penali. Tale paragrafo, al quar-

RIVISTA DI DIRmo TRIBllARIO INTERNAZJO~ALE 112001 



Sezione I - Dottrina 

ranzia fondamentale per il contribuente, la quale non ammette limita
zioni se non al fine di indagini di intensa rilevanza pubblica nei suoi con
fronti, quali quelli di natura penale. 

È significativo il collegamento etimologico che si coglie nella dottri
na tedesca tra il principio di necessità, ragionevolezza e proporzionalità 
(22), Verhiiltl1ismiissigkeitspril1zip, con l'altro esaminato e cioè con il 
Verhiiltl1Ì5mii.ssigkeitsgrul1dsatz, che impone l'effettività e l'aderenza al fat
to concreto. Le espressioni che indicano i due principi hanno in comune 
il fondamento logico Verhiiltnismiissigkeit, che esprime il fatto realmente 
verificatosi. 

Il principio (Prinzip) è relativo alla tutela della necessità, ragionevo
lezza, e proporzionalità, mentre il concetto fondamentale IGrul1dsatz) è 
ricondotto al principio di effettività e di aderenza al fatto concreto. La di
stinzione non è sostanziale per l'affinità esistente tra principio e concet
to fondamentale e consente di evidenziare il fondamento comune, il qua
le è proprio il fatto concreto, che rappresenta il vincolo fondamentale del 
procedimento. Infatti anche il principio di necessità, di ragionevolezza e 
perciò di proporzionalità si fonda sull'aderenza al fatto realizzatosi, però 
con intensità maggiore se esso inerisce direttamente al soggetto passivo 
dell'obbligazione tributaria. 

Se gli strumenti presuntivi, quali i coefficienti e gli studi di settore, 
consentono di individuare un'ipotesi che non si è verificata, è evidente 
che la legge che prevede la nascita dell'obbligazione tributaria al verifi
carsi di un caso anche se è applicata ad altro caso parzialmente diverso 
non realizza i propri obiettivi. Viene così alterato l'equilibrio tra nonna e 
fattispecie che in astratto funziona anche sotto il profilo della capacità 
contributiva, ma che poi in concreto non riesce a raggiungere i suoi obiet
tivi, in quanto la legge è applicata, in virtù di norme procedi mentali, ad 
una situazione di fatto diversa dalla fattispecie. 

Le leggi che disciplinano il procedimento giurisdizionale riconosco
no garanzie al ricorrente. Il Trattato della Comunità europea indica espli-

to comma, attribuisce all'Amministrazione finanziara non l'obbligo bensÌ la facoltà di 
trasmettere notizie al fine di altri procedimenti tributari o penali. nel rispetto della ra
gionevolezza e delle garanzie di altri soggetti, purché esista l'autorizzazione. In nes
sun caso è ammessa deroga al segreto fiscale per i reati non tributari. 

(22) TIPKE, Die Steuerreclztsordnung, III, K61n. 1993, 1204, rileva che il principio 
di proporzionalità presuppone in uno Stato di diritto un accertamento efficace in fun
zione delle circostanze di fatto. In tal senso si esprimono FLOCKERMANN, Ge
setzmdssigkeit der Besteuenmg Imd tatsachliche l,/erstdndigImg, in Festschrift fiir Wol
fang Ritter, Kaln, 1997, 12, e SEER, Verstiindigungen in Steuerverfahren, Kbln, 1996,4, 
cap. II. 
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citamente i settori oggetto di armonizzazione; però per altri settori il Trat
tato consente l'armonizzazione, se questa agevola la realizzazione degli 
obiettivi del Trattato stesso. In assenza però di armonizzazione comuni
taria di questi settori, è necessario che ci sia un processo nazionale spon
taneo di avvicinamento agli standars medi degli ordinamenti giuridici de
gli altri Paesi della Comunità europea. 

5. Il prof. Sacchetto ha avvertito l'esigenza di evitare che alcuni principi 
fondamentali relativi alla capacità contributiva, alla cittadinanza ed alla 
territorialità siano sacrificati, anche se parzialmente, rispetto a motiva
zioni di natura liberitaria. Sotto questo profilo la Corte costituzionale nel 
conflitto di competenze con la Corte di giustizia ha ritenuto, con il so
stegno della dottrina, di definire e tutelare i controlimiti che la stessa Co
stituzione all'art. 1) contrappone ai limiti alla sowanità statale e quindi 
anche alla sO\Tanità statale tributaria. Perciò i controlimiti bloccano la 
operatività di limiti allorché diventano eccessivi nei confronti della so
vranità tributaria dello Stato. Un sindacato della Corte costituzionale, di
retto a stabilire se le norme interne conseguenti a norme comunitarie sia
no in contrasto con la Costituzione, non avrebbe giustificazione logica 
perché gli ordinamenti nazionali si fondano su principi costituzionali che 
sono contenuti nello stesso Trattato della Comunità. 

Lo Stato, delegando la propria sovranità tributaria, deve tracciare i 
limiti e perciò definire l'oggetto della competenza della Comunità, in mo
do da non rinunciare alla salvaguardia dei principi fondamentali dell'or
dinamento costituzionale e dei diritti inalienabili del contribuente. Dalla 
dottrina dei "contrali miti" si desumono i confini della sovranità tributa
ria irrinunciabile dello Stato. Lampliamento dei compiti e delle funzioni 
della Comunità, come osserva la Corte costituzionale tedesca con la ri
chiamata sentenza del 12 ottobre 1993 (23), incontra i limiti derivanti dal 
principio democratico, in quanto agli Stati spettano sfere di compiti pro
pri sufficientemente significativi, in ordine ai quali ciascun popolo possa 
svilupparsi ed articolarsi in un processo di formazione della volontà po
litica da esso stesso legittimato ed influenzato per conferire rilevanza giu
ridica ai valori che con relativa omogeneità lo uniscono idealmente, so
cialmente e politicamente. Su questi valori poggiano i principi fonda
mentali dell'ordinamento costituzionale ed i diritti inalienabili del con
tribuente. 

Pertanto una norma costituzionale, nella parte in cui non ponga prin
cipi fondamentali o non garantisca diritti inalienabili del contribuente, 

(23) In Europiiische Grundrech/e Zeilschrift, 1993, 429. 
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può essere derogata, nella logica della dottrina dei controlimiti (24), da 
una legge tributaria nazionale anche non scritta e conseguente da una 
norma comunitaria la quale esprima una delega da parte dello Stato al
la sovranità che ha prodotto quella norma costituzionale. 

(24) Con la sentenza n. 509 del 18 dicembre 1995, la Corte costituzionale al ter
mine di una lenta evoluzione giurisprudenziale sulla dottrina dei contro limiti, si oc
cupa non dell'adattamento del diritto interno al diritto comunitario, bensì della visio
ne opposta dell' eventuale \iolazione del primo da parte del secondo. Il giudice nazio
nale sollecita la modifica della norma comunitaria direttamente applicabile che leda 
i principi costituzionali dell'ordinamento interno. Il processo di integrazione comuni
taria non è stimolato, ma anzi è rallentato da un'azione di resistenza fondata sull'esi
genza di garantire il rispetto della Costituzione. La normativa comunitaria, nel senso 
enunciato, può derogare a norme interne di rango costituzionale (purché non con
tengano principi fondamentali e non riconoscano diritti inalienabili della persona 
umana) e perciò non può essere in linea di principio oggetto dell'ordinario sindacato 
di costituzionalità, fondamentalmente perché esso non rientra nella pre\'isione dell'art. 
134 cast. (Corte cost. n. 117 del 31 marzo 1994). Tuttavia la riserva di sindacato di co
stituzionalità non esclude lo straripamento dei confini entro i quali il Trattato rico
nosce attribuzioni e competenze in materia tributaria all'ordinamento comunitario. 
La normativa nazionale, in tanto cede a quella comunitaria, in quanto si verifichi la 
condizione che si verta in materia comunitaria (cfr. Corte cost. n. 482 del 7 novembre 
1995). Alle competenze di attribuzione si riferisce l'art. ex 3 B del Trattato Ce, inseri
to dalla nonna G 5 del Trattato di Maastricht. La sentenza cit. n. 509/1995 pone an
che il principio della censurabilità della normativa interna "in combinazione" con 
quella comunitaria. Cfr. DONATI, Din'tto Comunitario e sindacato di costituzionalità, 
Milano, 1995,279, COMOGLIO, Diritti fondamentali e garan::.ie processuali connwi nel
le prospenive dell'Unione europea, in Foro it., 1994, V, 153, TESAURO, Diritti fonda
mentali nella giHrisprudenza della Cone di Giustizia, in Riv. il1lenzaz. diritti del!'tlonw, 
1992, 426, RECCHIA, Cone di Giustizia della Comunità europea e tutela dei diritti fon
damentali nella giurispmdenza costiwzionale italiana e tedesca; verso Hn "catalogo" eH
ropeo dei diritti fondmnentali, in In Corte Costituzionale tra diriuo interno e diritto co
munitario, Milano, 1991, 123. La norma comunitaria attraverso lo strumento tributa
rio può infatti incidere su garanzie fondamentali. 

Infatti la direttiva del 23 luglio 1990, n. 435/90 riguardante il regime fiscale co
mune applicabile alle società madri e figlie di Stati membri diversi, stabilisce che ta
le norma comunitaria lascia impregiudicata l'applicazione di disposizioni nazionali o 
convenzionali necessarie per evitare frodi fiscali (art. I) o intese a sopprimere o ad at
tenuare la doppia imposizione economica dei dividendi, in particolare delle disposi
zioni relative al versamento di crediti di imposta ai beneficiari dei dividendi (art. 7, 
secondo comma). L'art. 2, primo comma, prescrive che gli Stati membri hanno la fa
coltà di sostituire, mediante accordo bilaterale, il criterio di partecipazione con quel
lo dei diritti di voto. V VALENTE (P.)-VALENTE (G.)-BALBONI, l dividendi delle COIl

venzioni col1tro le doppie imposizioni fra Italia e Paesi CEE, i riflessi della direttiva 
90/435, in Comm. internaz., 1993. Cfr. circolare Ministero finanze del 18 agosto 1992, 
n. 151, in Boll. Trib., 1992, 1257, con riferimento, in particolare, alle convenzioni Ita
lia- Francia ed Italia-Repubblica Federale Tedesca. Cfr. Corte cost. n. 509 del 18 di
cembre 1995 e ordinanza n. 536 del 29 dicembre 1995. 

ANGIOLINI, Trasfonnazione dei prillcipi fondamentali della Costiwzione italiana 
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Si dischiude un più ampio orizzonte al sindacato, sebbene residuale, 
della Corte costituzionale, alla quale compete verificare se una norma co
munitaria, sia del Trattato che derivata completa o dettagliata come ri-

Ùl confronto al diritto comunitario, in ANGIOLINI-MARZONA. Diritto comunitario-in
terno: effetti costituzionali ed amministrativi, Padova, 1990, 38. 

Crr. la disposizione F del Trattato di Maastricht. Conclude LANG, Presupposti co
stituzionali dell'amlOnizzazione del diritto tributario in Europa, in Trattato di diritto tri· 
butario, Padova, 1994, ], 2° tomo, 818, ossen"ando che gli ordinamenti giuridici tri
butari si fondano essenzialmente su principi e valori che sono ancorati alle costitu
zioni europee; da un lato si colgono principi comuni, come l'imposizione uniforme se
condo la capacità contributiva e la configurazione di diritto di libertà dell'imposizio
ne, e dall'altro lato esistono anche delle differenze in particolare nell'ambito dell'ap
plicazione del principio dello stato sociale e dei diritti fondamentali. Crr. TIZZANO, 
Appunti sul Trattato di Maastricht: strnttura e natura dell'Unione europea, in Foro it., 
1995, IV, 210. Potrebbe ritenersi non certo che tutti i principi supremi del nostro or
dinamento costituzionale tributario siano recepiti nell'ordinamento comunitario e che 
il riferimento alla Costituzione nazionale (disposizione F del Trattato di Maastricht) 
costituisca non tanto una disposizione di portata precettiva, ma una linea guida del
l'attiùtà degli organi comunitari chiamati a modellare i principi degli ordinamenti in
terni alle esigenze del sistema comunitario. Tuttavia si colgono con certezza quanto 
meno alcuni principi comuni e la teoria della norma programmatica è risultata infon
data già con riferimento alle costituzioni. Come hanno sostenuto la Commissione e 
gli Stati membri, non è raffigurabile nel terzo comma della lettera F una "competen
za delle competenze" dell'Unione. 

Con l'ordinanza n. 536 del 29 dicembre 1995, la Corte costituzionale precisa di 
non essere titolare dell'obbligo (terzo comma) e della facoltà (secondo comma) di in
vestire la Corte di giustizia, interpretando restrittivamente la nozione di "giurisdizio
ne nazionale" richiamata dall'art. 177 del Trattato. Cfr. Corte giustizia 19 ottobre 1995, 
causa C-111194. Difatti la Corte costituzionale esercita una funzione di suprema ga
ranzia dell'osservanza della Costituzione, talché sono profonde le differenze rispetto 
agli organi giurisdizionali. Cfr: SORRENTINO, Rivisitando ['art. 177 del Trattato di Ro
ma, in AA.W, Lo Stato delle Istituzioni in Italia, Milano, 1994,637 ed in Delegazione 
legislativa e direttive comunitarie direttamente applicabili, in Giur. Cost., 1991, 1418 e 
DANIELE, Corte Costituzionale e direttive comunitarie, in Foro it., 1992, 1, 665. 

Con ordinanza n. 38 del 6 febbraio 1995, la Corte costituzionale ritiene inam
missibile la questione di costituzionalità se il giudice rimettente, oltre ad interpretare 
la normativa comunitaria mediante il rinvio pregiudiziale, non la verifichi anche per 
stabilire le eventuali compatibilità con essa della norma interna censurata. Cfr. Corte 
costituzionale n. 509 del 18 dicembre 1995. 

L'interpretazione delle norme comunitarie deve informarsi ad un metodo che si 
ispiri al principio dell' "effetto necessario", il quale esclude risultati che rallentino il 
conseguimento degli scopi del Trattato. La politica comunitaria tributaria ha rilevanza 
non centrale ma funzionale rispetto agli obiettivi generali perseguiti dal Trattato. La 
correttezza di questo metodo dimostra l'autonomia della nonnativa comunitaria nei 
confronti di quella degli Stati membri e delle disposizioni pattizie. Con riferimento a 
queste ultime opera l'art. 3, secondo comma, della convenzione tipo dell'Ocse, il quale 
implica invece il ricorso alla legislazione dello Stato contraente che applica il tributo. 

Cfr. SCHON, Die Auslegung europdischen Steuerrechts, das hannonisierte Steuerrecht 
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spettivamente i regolamenti e talune direttive, si ponga in contrasto con 
i principi fondamentali dell'ordinamento nazionale tributario o violi i di
ritti inalienabili del contribuente. 

Difatti è l'art. 11 cost. che prevede una rinuncia alla potestà sovrana 
anche di produzione di norme costituzionali in materia tributaria, se ciò 

zu'iscben nationalem Zivilrecht und Europaischenz Gemeinschafrsrecht, K61n, 1993; TIZ
ZANO, Il molo della Corte di Giustizia nella prospettiva dell'Unione europea, in Riv. dir. 
intemaz., 1994, 941 e FUMAGALLI, Competenza della Cane di Giustizia e ricevibilizà 
della domanda nella procedura pregiudiziale, in Dir. comun. e scambi i11lemaz., 1993, 
311. È il caso della questione di legittimità, sia in ordine all'an che al qHantHm, della 
norma istitutiva di tributi sui conferimenti conseguenti ad una delibera di aumento 
di capitale di una s.p.a. Si pone il problema dell'applicabilità delle leggi italiane (art. 
4, I comma, letto a), punto 2) della tariffa parte prima, allegata al D.P.R. 26 aprile 1986 
n. 131 che approva il testo unico sull'imposta di registro; artt. 2 e 10 decreto legisla
tivo 31 ottobre 1990, n. 346 che approva il testo unico sulle imposte ipotecarie e ca
tastali; art. 1 della tariffa allegata al medesimo decreto legislativo; art. 2, 20 comma, 
D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 643, che istituisce l'l'imposta comunale sull'incremento di 
valore degli immobili), che prevedono l'imposta di registro con aliquota proporziona
le del 4% oltre le imposte catastali, ipotecarie e l'Invim, o invece della direttiva 17 lu
glio 1969, n. 335, riguardante le imposte indirette sulla raccolta di capitali, in rapporto 
alla quale l'aliquota unica non può superare 1'1% né sono compatibili altre imposte 
aggiuntive. La Corte costituzionale, con ordinanza 29 dicembre 1995, n. 536, ha re
stituito al giudice tributario a qua gli atti relativi alla questione di legittimità costitu
zionale ex art. 76 cost., nella parte in cui il legislatore delegato, con le nonne innanzi 
citate, non ha attuato, contrariamente a quanto stabilisce la legge delega 9 ottobre 
1971 n. 825 all'art. 7,la direttiva comunitaria 17 luglio 1969, n. 335, la quale prevede 
appunto l'aliquota unica non superiore all'l %. La Corte costituzionale ha restituito gli 
atti sostenendo che l'esame della questione di costituzionalità è fondata sull'interpre
tazione della direttiva, che non compete alla stessa Corte costituzionale bensì alla Cor
te di giustizia fornire !'interpretazione della normativa comunitaria la quale non ri
sulti di chiara evidenza e che spetta al giudice rimettente adire la Corte di giustizia 
per provocare l'interpretazione certa ed affidabile. Il giudice tributario rimettente a ra
gione non si è rivolto alla Corte costituzionale per far dichiarare illegittime le nonne 
nazionali delegate per contrasto con la direttiva, in quanto questa funzione non spet
ta a tale Corte. Si è rivolta denunziando il vizio di eccesso di delega ex art. 76 cost. e 
correttamente la Corte costituzionale lo ha invitato a chiedere la preventiva interpre
tazione della direttiva alla Corte di giustizia. Ma il giudice tributario, se avesse rite
nuto la direttiva dettagliata, avrebbe dovuto evitare il rinvio alla Corte costituzionale 
e procedere alla dichiarazione di invalidità delle nonne tributarie delegate perché in
compatibili con tale direttiva. Che si tratti di una direttiva dettagliata potrebbe desu· 
mersi dal suo richiamo da parte della legge delega, la quale la considera idonea a for
nire principi e criteri direttivi rigorosi ai sensi del principio di legalità. V. risoluz. mi
nist. 6 giugno 1995 n. 156/E, in "il fisco", n. 3/1996, 642, la quale esclude invece l'in
compatibilità. È anche il caso della verifica di riconducibilità del tributo previsto dal
l'accordo tariffario gatt alla nonnativa regolamentare comunitaria e perciò dell'accer
tamento della natura di tassa di effetto equivalente del dazio doganale, fattispecie in
dividuabile anche nell'ambito degli scambi extracomunitari. 
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è necessario per costruire l'ordinamento comunitario cui si conforma l'or
dinamento interno. Il diritto comunitario con tali limiti rinunzia al pro
prio primato. Sulla base di questi criteri si risolve il problema della ri
cerca della norma tributaria applicabile. 

Non devono però escludersi momenti di diversificazione particolari 
per garantire un equilibrio tra le garanzie stabilite dalla nostra Costitu
zione e le garanzie di pari contenuto più ampie poste dal Trattato. L'art. 
IO della Costituzione prevede che le norme internazionali generalmente 
riconosciute possono essere recepite con il procedimento diretto di adat
tamento. La nonna costituzionale disciplina il procedimento e pertanto 
le nonne previste da essa, dovendo assumere la natura della norma che 
consenta il loro inserimento nel sistema nazionale, sono di natura costi
tuzionale. Quindi le nonne di diritto internazionale generalmente rico
nosciute, tra le quali rientrano certamente le norme consuetudinarie, so
no costituzionali. Le nonne relative a quelle operazioni alle quali si rife
riva il prof. Puoti per i controlli sulle navi al di fuori del territorio na
zionale sono nonne che hanno, secondo la dottrina internazionale, natu
ra costituzionale. 

Il tema dell'imposta proporzionale, come sottolineavano il prof. 
Tejerjzo Lòpez ed il prof. Da Empoli, assume sempre più spazio, per ef
fetto del principio della territorialità. Esiste una rinuncia implicita alla 
progressività come principio fondamentale. La proporzionalità attraver
so le sue graduaHtà ha anche una componente marginalmente progressi
va; tuttavia il sistema tributario è informato al criterio di progressività, 
quindi queste fanne sempre più avanzate di proporzionalità sono suffi
cienti a rendere legittimo il sistema tributario, purché esista una norma 
istitutiva di un'imposta progressiva. 

6, Il prof. Perrone ha posto il problema delle qualificazioni, soprattutto 
in riferimento al concetto privatistico di sede legale cioè di residenza e 
domicilio che la legge tributaria recepisce. L'ordinamento tributario è un 
ordinamento qualificante. Lo studio del rapporto tra il diritto privato ed 
il diritto tributario evidenzia l'affinità che esiste con il problema delle 
qualificazioni del diritto internazionale che è diretto a stabilire il crite
rio interpretativo di istituti contenuti nelle convenzioni internazionali 
che negli ordinamenti degli Stati contraenti assumono un diverso signi
ficato. Il problema delle qualificazioni nel diritto tributario coinvolge non 
due ordinamenti, bensì, all'interno dello stesso ordinamento, due rami 
del diritto. Allorché la legge tributaria considera presupposto di imposta 
un istituto del diritto privato non necessariamente effettua una recezio
ne. 
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I! testo della legge tributaria (25) utilizza talvolta espressioni che in
dicano fattispecie normative di altro ramo del diritto, specie del privato. 
Difatti, la legge tributaria, al fine di descrivere un rapporto indice di ca
pacità contributiva, si richiama per economia alla qualificazione che ad 
esso riserva altra branca giuridica. Spetta all'interprete stabilire se la leg
ge intenda o meno recepire integralmente le discipline dell'altro ramo del 
diritto. 

La ricerca dei canoni ermeneutici rientra nel problema delle qualifi
cazioni. il quale consiste nella ricerca del metodo di indagine, diretto a 
costruire una fattispecie indicata da un'espressione contenuta in un testo 
normativo e che assume diversi significati (26). 

I! problema delle qualificazioni costituisce, perciò, una questione pre
liminare ed il suo oggetto rivela natura giuridica e non di fatto, altrimenti 
si confonde qualificazione con disciplina. 

I! diritto tributario è qualificante, in quanto adegua ai propri princi
pi la fattispecie normativa qualificata appartenente ad altro ramo del di
ritto; il procedimento di qualificazione è sollecitato dal contrasto tra i 
principi del diritto tributario e la fattispecie qualificata. L:obiettivo del 
procedimento si identifica nelle garanzie di organicità del sistema tribu
tario. 

I! principio dell'unità del diritto impone, però, la non alterazione del- CG: 
la struttura sostanziale delle fattispecie normative. La motivazione di ta-
le obbligo è rappresentata dall'esigenza di evitare un conflitto di qualifi-
cazioni attraverso la creazione da parte del diritto tributario di una nuo-
va fattispecie normativa per effetto della sua azione qualificante. La fat-
tispecie normativa è adeguata ai principi cui si informa il diritto tributa-
rio attraverso la modifica di essa, in modo che coincida con il suo og-
getto economico, cui la legge tributaria si dimostra particolarmente sen-
sibile (27). 

Autorevole dottrina tedesca (28), in sede di valutazione dell'oggetto 

(25) AMATUCCI, L'interpretazione della legge tribuwria, in TraUaIa di din'tfo tri.bu~ 
tario, diretto dal medesimo, Padova, 1994, I, 2° tomo, 547; FANTOZZI, Diri[[o tribu~ 
tan'o, II ed., Torino, 1998, 182; TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, I, VI ed., To~ 
rino, 1998, 32. 

(26) TIPLE e LANG, Steuemcbt, 16" ediz .. K61n, 1998. 144. 

(27) DE MITA, Diritto tributario e diritto civile: profili costituzionali, in Ri\'. di dir. 
trib., 1995, I, 145. 

(28) BATHE-BENDELS, Offentliches Recht und Privatrecht, 2" ed., voI. X, MOn
chen, 1996; TIPKE-LANG, SteuerTecht, 16" ediz., K61n, 1998, 102,112, 155; FISCHER. 
Grundlagen und Grenzen der Rechts(fort)bildung im Steuerrecht, in StFj, 1991, 3; 
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economico, respinge il filone del "primato del diritto privato" o della 
"unità dell'ordinamento giuridico" ed accoglie gli altri due indirizzi, in 
base ai quali fornisce criteri per la trasposizione dei concetti civilistici nel 
diritto tributario in virtù della componente teleologica; quest'elaborazio
ne scientifica rinvigorisce le fondamenta su cui poggia la recezione del 
generale problema delle qualificazioni in sede di interpretazione della 
legge tributaria. In senso contrario a tale recezione si è espressa parte del
la dottrina (29) la quale sostiene che l'utilizzazione di fattispecie di altro 
ramo del diritto consisterebbe nella trasposizione e non risulterebbe co
noscibile la misura dell' efficacia e dell'utilizzazione del processo di adat
tamento. Inoltre, si tende a stabilire se è subordinato l'effetto giuridico 
modificante al contenuto economico o se l'adattamento è il riflesso della 
situazione economica ed a cogliere l'alternatività nella tesi del rinvio, che 
valorizza i fini normativi desunti dal testo letterale. 

Risulta evidente che il dissenso esposto si fonda sul falso presuppo
sto del rigidismo assoluto delle formulazioni testuali, la cui immutabilità 
sarebbe espressione dell'inesistenza di un criterio certo di adattamento 
da parte del ramo del diritto qualificante. La ratio normativa, di cui l'e
lemento teleologico rappresenta parte essenziale, invece, fornisce i limiti 
ed i criteri del processo di adattamento, il quale attinge principalmente 
all'oggetto economico della legge tributaria (30). Sorge a questo punto l'e
sigenza della costruzione dei canoni ermeneutici che assistono l'interprete 
nella conoscenza di tale oggetto economico (31). 

Lelusione può essere agevolata da una recezione integrale, nel qual 
caso è compito dell'interprete ritenere che !'istituto di diritto privato è sta
to qualificato dalla legge tributaria in modo da rispondere ai fini della 

SCHULZE-OSTERLOH, Zivilrecht und Steuerrecht, Acp, 1990, 139; WEBRE-GRELLET, 
Auf den Schultem von Larenz: Demokratisch- rechtsstaatliche Rechtsanwendung und Re
chtsfortbildung im Steuerrecht, in DStR, 1991,438; WOERNER, Spielraum der Recht
sanwendung im steuerlichen Eingriffsrecht, in Gediichtnitschrift far Knobbe Keuk, Kòln, 
1997, 967. Negli ultimi decenni del secolo ventesimo si è verificato un processo di 
stretto collegamento tra il problema delle qualificazioni e quello di considerazione eco
nomica. Per la dottrina italiana cfr. FANTOZZI, Diritto tributario, II ediz., 1998; DE 
MITA, Diritto tributario e diritto civile: profili costituzionali, in Riv. dir. m·b., 1995, L 
145; TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, II ediz., Torino, 1998, 32; D'AMATI, Di
ritto tributan·o, I, Bari, 1997, 30. 

(29) CIPOLUNA, La legge civile e la legge fiscale, Padova, 1992. 

(30) FERLAZZO-NATOLI, La teoria dell'interpretazio11e nel diritto tributario: spun
ti introduttivi, in Dir. e prato trib., 1996, I, 335. 

(31) TIPKE e LANG, Steuerrecht, 16" ediz., K61n, 1998, 155. 
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legge nei limiti della sua ratio, perché la sostanza dell'istituto deve resta
re integra, in virtù del principio dell'unità del diritto. 

Soltanto gli aspetti marginali dell'istituto possono subire una modifi
ca del processo qualificante del diritto tributario, altrimenti si realizze
rebbe l'inseguimento esaminato dei comportamenti elusivi attraverso la 
conoscenza dell'azione qualificante del diritto tributario. Più in generale 
l'analogia, estendendosi sulla situazione di fatto simulata, riesce a com
battere l'elusione entro limiti stabiliti dalla ratio, oltre i quali deve su
bentrare una clausola antielusiva. Non è consentito, altrimenti si verte
rebbe nella creazione del diritto, nella Scuola del diritto tributario. 

7, li dotto De Angelis ha individuato l'aspetto del rapporto giuridico di im
posta, relativo alla soggettività passiva. Il diritto tributario privilegia la 
sostanza sulla forma ed ha anticipato l'individuazione del terzo soggetto 
di diritto rispetto alla persona fisica ed alla persona giuridica; ha prece
duto il diritto privato proprio perché è una disciplina che si adatta al fat
to' all'evoluzione dei fenomeni economici e li considera in un contesto 
internazionale che si evolve sempre più rapidamente. 

Non si può studiare il diritto tributario indipendentemente dall'ana
lisi del diritto internazionale tributario. Il diritto tributario è ormai den
so di componenti internazionali le quali sempre più si espandono nel
l'ordinamento tributario. Si avverte l'esigenza di costruire una metodolo
gia capace di consentire la conoscenza di una legge tributaria non sol
tanto per il suo oggetto economico particolannente accentuato, ma an
che perché rappresenta sempre più frequentemente la conseguenza del
l'adattamento di una norma comunitaria. 

In questo contesto si considera come soggettività tributaria anche 
quella priva di capacità giuridica parziale perché si manifesta come ca
pacità giuridica tributaria ma non come capacità giuridica per gli altri 
rami del diritto. 

Ma è evidente che !'indagine si sgombra di complesse implicazioni di 
tale falso presupposto, allorché si tiene ben presente, come si è osserva
to, che i soggetti di diritto si distinguono in persone fisiche, giuridiche ed 
enti privi di personalità giuridica (32). 

Le organizzazioni di beni e di persone, in quanto espressioni di un'u
nità economico-patrimoniale, sono logicamente riconducibili nell'ambito 
della terza categoria. Difatti, le organizzazioni di persone, prive della per
sonalità giuridica, si identificano sostanzialmente nelle già indicate cate-

(32) FERLAZZO NATOLI, Riflessioni in tema di capacità giuridica tributan"a, in 
Riv. di dir. trib, 1998, I, 3. 
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gorie delJ'ente non personificato, nel senso che il secondo comprende 
ogni forma in cui si manifesta la prima, alla luce della ratia del sistema 
giuridico tributario, purché esista una capacità contributiva. 

Rientrano nella fattispecie di enti non personificati, proprio per la lo
ro rilevanza economica, anche tutte le organizzazioni di beni privi di per
sonalità giuridica destinati ad eventuali soggetti futuri. La riduzione ad 
unità similare dei beni li pone in una situazione intermedia tra il patri
monio della persona vivente e l'eredità. Avviene nei loro confronti un fe
nomeno simile a ciò che si realizza nella persona giuridica, tanto che es
so è stato definito persona "implicita" o "costruttiva" da un'autorevole 
dottrina tedesca, autrice anche delle esaminate teorie del patrimonio al
lo scopo e dei diritti senza soggetti. Tuttavia, nella specie, tali organizza
zioni costituiscono non persone giuridiche, per esplicito divieto normati
va, bensì soggetti di diritto con capacità giuridica limitata, in quanto ta
le estensione ad esse permette il conseguimento del fine dell'assunzione 
a fattispecie tributaria di una manifestazione di capacità contributiva cioè 
dello stesso scopo che è perseguito attraverso l'attribuzione della qualifi
ca di soggetto di diritto alle organizzazioni di persone non riconosciute. 
D'altro canto la dottrina in tema di obbligazione ha, infatti, da tempo au
spicato, proprio in rapporto alla materia tributaria, che sarebbe utile con
trollare fino a qual punto il debito costituisce elemento dell'università, a 
prescindere dal collegamento con la persona del titolare di questa. Le or
ganizzazioni di beni e persone prive di personalità giuridica risultano sog
getti di diritto e, perciò, titolari di una capacità giuridica ridotta, nel sen
so che essa si riferisce solo alle posizioni collegate agli interessi, che l'or
dinamento in linea tassativa intende prendere in considerazione. Non su
bisce così violazione il principio dell'unità del diritto, in quanto la par
zialità è intesa nel senso di validità della capacità giuridica non solo in 
un ramo del diritto, bensì in relazione a tutta la vasta area dell' ordina
mento giuridico, in considerazione però solo delle situazioni assunte da 
tal une norme di esso, senza alcuna limitazione in rapporto a singole 
branche. 

Le organizzazioni di beni e di persone privi di personalità giuridica 
dispongono, perciò, di una parziale capacità giuridica, in relazione alle 
sole specifiche situazioni di diritto che l'ordinamento intende loro impu
tare. Ad esse è riferita la soggettività passiva tributaria e, pertanto, risul
tano titolari delle obbligazioni previste dalla legislazione fiscale, pur sen
za disporre di personalità giuridica. Costituiscono soggetti del rapporto 
giuridico tributario nei termini medesimi in cui lo sono le persone fisi
che e le persone giuridiche, le quali ultime dispongono, però, di una ca
pacità giuridica completa, che copre tutte le posizioni di diritto connes
se ai loro possibili interessi. Siffatta discrezionalità, riconosciuta al legi-
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slatore nella definizione della fattispecie tributaria, oltre a rispondere al
le norme generali in tema di soggettività, consente l'attuazione di princi
pi di capacità contributiva, progressività e giustizia finanziaria. La veri
fica di questo principio è agevolata, a titolo esemplificativo, sulla base 
dell'individuazione della ratia, attraverso la soluzione di una significati
va questione relativa all'assoggettabilità ad imposta della plusvalenza rea
lizzata in sede di liquidazione fallimentare. Lacquisto del bene da parte 
dell'imprenditore rientra in un'attività informata ad un intento speculati
vo, connesso con la di lui professionalità. Da quel momento inizia una 
fase di valorizzazione del bene per effetto di fattori estranei, identici o di
versi da quelli previsti nel piano imprenditoriale in cui è inserito l'acqui
sto. A questo processo di valorizzazione sono, però, estranei l'imprendi
tore fallito, che non può certo compiere operazioni economiche dirette a 
favorirlo, ed owiamente anche gli organi preposti al fallimento. Frattan
to il processo continua e si esaurisce con la liquidazione, con cui si rea
lizza la plusvalenza. Il bene, perciò, è ceduto ad un prezzo superiore al 
costo. In tale sede il curatore, procedendo alla liquidazione, realizza una 
plusvalenza, che si è prodotta per ragioni a lui estranee; essa incontra, 
però, il limite del disconoscimento della capacità giuridica nella specie 
da parte di altri rami del diritto, i quali non la riferiscono al curatore né 
all'imprenditore fallito. È proprio il realismo nell'imposizione della plus
valenza che sottolinea la carenza di forme di limitazione nei confronti del 
legislatore, tali da costringerlo a non cogliere manifestazioni di capacità 
contributiva, per effetto di eventi che non giustificano l'esclusione o l'e
senzione, quali la dichiarazione di fallimento. La situazione non muta 
con il temporaneo esercizio dell'impresa del fallito, autorizzato dal Tri
bunale per evitare un danno grave ed irreparabile. 

L'esercizio inizia successivamente all'acquisto del bene, cioè dopo che 
si è manifestato !'intento speculativo dell'imprenditore. Il bene è sotto
posto ad un processo di valorizzazione, eventualmente con il contributo 
dell'esercizio provvisorio; con la liquidazione il curatore realizza la plus
valenza. E perciò irrilevante ai fini fiscali la continuazione dell'esercizio 
dell'impresa, la quale può intensificare il processo di valorizzazione an
che intenzionalmente; ciò conferma la presenza di questo elemento psi
cologico che giustifica l'imposizione. In caso contrario, la componente in
tenzionale resta sempre, perché è rilevabile in sede di acquisto. 

I! principio di capacità contributiva di cui all'art. 53 cost. permette 
perciò di risolvere tale questione nel senso di ritenere soggetta ad impo
sta la plusvalenza esaminata, in quanto tale principio consente al legi
slatore di sottoporre ad imposizione quella particolare manifestazione 
immediata di idoneità a contribuire, indipendentemente da limiti conte
nuti in altri rami del diritto. La capacità giuridica tributaria non coinci-
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de, perciò, con la corrispondente prevista dagli altri rami, in quanto il di
ritto tributario attribuisce la capacità di essere soggetti passivi di impo
sta anche a gruppi di persone o di beni (33), privi della capacità giuridi
ca riconosciuta dalle altre branche. 

Pur risultando apparentemente attendibile la contraria teoria, secon
do la quale un soggetto di diritto tributario deve essere anche di diritto 
privato, in quanto non potrebbe altrimenti risultare titolare di un debito 
di imposta, la maggiore estensione della capacità giuridica tributaria ap
pare, perciò, evidente allorché si consideri che, alla base dei principi co
stituzionali, si individua la finalità da essi garantita di consentire allegi
slatore tributario di cogliere qualsiasi situazione che indichi una capacità 
contributiva, indipendentemente da limitazioni formali contenute in al
tri rami del diritto. 

li diritto tributario per il suo realismo quindi è riuscito, prima del di
ritto privato, a costruire la terza categoria dei soggetti giuridici accanto 
alle persone fisiche e giuridiche, riconoscendo la capacità giuridica a sog
getti privi di personalità giuridica e costruendo a tal fine !'istituto della 
capacità giuridica parziale. 

La soggettività si identifica rispetto al territorio in cui si verifica un 
presupposto. 

La difficoltà è nell'individuare rispetto a fenomeni che coinvolgono i 
territori di più Stati e criteri di collegamento, lo Stato cui spetta eserci
tare nel caso concreto la potestà tributaria. 

Nell'intento di approfondire tali temi è nata questa Rivista che è la 
prima nel nostro Paese ad occuparsi di tali tema ti che. È auspicabile che 
siano coinvolte le migliori risorse scientifiche per avvicinare sempre più 
le nuove generazioni di tributaristi a queste problematiche la cui corret
ta soluzione si fonda sull'analisi delle garanzie fondamentali di un ordi
namento nazionale tributario adattato rigorosamente alle nonne comu
nitarie, sulla base di una completa integrazione, innanzi tutto giuridica, e 
di seguito economica e sociale con fini di solidarietà e di sviluppo. 

(33) TIPKE-LANG, Steuerrecht. 16' ed" K61n, 1998. 155. 
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The seat of taxable bodies and taxation (footnotes 
to the convention held in Rome in Aprii 2000) (*) 

Andrea Amatucci 

l. The most salient features of the evolution of our taxation law sys
tem that is currently under way and is passing rapidly from one phase to 
another, have been analysed by several reporters, and in particular by 
Prof. Fantozzi, who have presented some interesting considerations. 

The principle of territoriality pertaining to the production of income 
calls for a more detailed examination not only of the identity of the liable 
body but also, and above all, of that of the levying body, due to the un
interrupted progress of the process of transferral of tax sovereignty to 
supranational organisms and Iaeal badies, with eonsequent impoverish
ment of the tax-Ievying power of the State. This diversion of authority, 
occurring simwtaneously both upwards and downwards, places the tra
ditional tax-Ievying body, namely the State, in an interrnediate position, 
along an imaginary verticalline with the European Community at the top 
end and the local body at the bottom end; the role of centraI govemment ~ 
is waning, as its powers are being transferred up to the top and down to ~ 
the bottom. The tax-Ievying power of the State is not only smaller in 
quantitative terrns, but is also fundamentally conditioned. We need only 
recall that, on the occasion of the most important decision-making act in 
the fiscal sphere, namely the budgetary session, the drawing-up and pass-
ing of the related fiscal bili are subject to an ever-increasing number of 
constraints and limitations that are established at European Community 
level and greatly limit the national Parliament's policy options. 

The Govemment, when drawing up the budgetary bili, and Parlia
ment, when passing it, are bound by rigid parameters that are set by Eu
ropean Community legislation. (1) 

In particular, the inflation rate must not rise higher than 1.5% above 

(*) Report read at the Study Meeting about "Taxation and seat of the subject", 
organized in Rome on 14th Aprii 2000 by University of Rome - La Sapienza and this 
Re"iew. 

(1) Ref. the prefeasibility study for the specific project entitled La tecnica e l'ap
plicazione delle leggi, Rome, 1998, promoted by the National Research CounciI, legaI 
and political sciences committee, and drawn up by the Study Committee coordinated 
by Prof. Guarino and consisting of the following professors: Amatucci, Ausiello. Giug
ni, Guizzi, Palazzo, Rebuffa, Recchia, Rescigno, Talamanca, Urbani, Zampini, Zannotti 
and Zotta. 
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the average rate reached by the three countries that showed the best re
sults in the previous year. 

The annual budget deficit must not exceed 3% of the nation's wealth 
as expressed by the gdp (gross domestic product). (2) The ratio of the 
public debt to the gdp must remain within a range not exceeding 60%. 

A further two criteria concem long-term interest rates and exchange 
rates, again with reference to the three countries with the lowest infla
tion rates. In particular, the Treaty foresees three phases for the imple
mentation of economie and monetary union, the first two of which have 
been compI et ed. 

In the first phase (1990-1994) the full circulation of capitai was ac
complished. 

In the second phase (1994-1998) the European monetary institution 
was created and the member-nations pledged to maintain the real values 
within the limils established by the Treaty in view of the ascertainment 
performed on 2nd May 1998, which allowed eleven countries, including 
Italy, to introduce the single currency and eliminate the national curren
cy starting from July 2002, following the transitional system applied in 
the period from January 1999 to June 2002. 

During this second phase the budgetary laws had to reduce expendi
tures and increase revenues (3). 

However, when the pressure of taxation exceeds a certain percentage 
of the gross domestie product, it produces negative effects on economie 
development, and also fosters unemployment, as was observed in August 
1988 by the Washington-based International Monetary Fund, in a report 
on the labour market in Italy. The Laffer curve reflects a bell-shaped re
lationship, first rising and then dropping unti! il crosses the x-axis, be
tween fiscal revenues and the level of taxation rates. 

Such aversion to increasing fiscal pressure is economical1y justified 
since it gives rise to disincentives on incorne production and consequently 
decreases the assessable base for the State (4). 

In the third phase, convergence values are a constant in the member 
nations' conduct (5). A fundamental constraint is constituted by the need 

(2) In the years 1996, 1997, 1998 and 1999 the GDP of our countI)' was lower than 
the European average. 

(3) Consequently, fiscal pressure showed a greater increase in Ital)' than in any oth
er Western European countIy~ as was reported by the OECD in 1998. In fact the taxa
tion leve! rose from 43.2% in 1996 to 44.9% in 1997 in our country, \vhich according to 
this survey rose from ninth to seventh pIace in the rank arder of OECD countries. 

(4) Ref. BIONDI. Corso di Scienza delle fìnanze, Bologna, 1996,246. 

(5) In this regard the introductory report on the 2000 budget, adopted by la\\' No. 
4888 of 23rd December 1999, is significant; §the Governrnent in fact declared in the 
following tenns the deepIy conditioned nature of its economie policy proposals. 
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to perfect and harmonise the legislation of the member nations. Eco
nomie and social objectives are conditioned, fundamenlally in order lo 
guaranlee sound finance and price stabilily, which is the primary objec
live of the European centrai bank. Each member nation musI take into 
account the competition existing belween Ihe systems. In facl Ihe princi
pie of freedom of movemenl allows the circulalion of all factors of pro
duction: goods, capitai and labour. National legislation must disincenti
vate the exodus of those production factors whose presence is useful to 
national interests. In addition, the EU Treaty gives preference lo the prin
ciple of the market over that of the welfare state, whereas the Constitu
tion places them on an equal footing, entrusting to the legislators the task 
of establishing the point of equilibrium in consideration of their tenden
cy towards antagonismo The absolute primacy of the juridical principle 
of the market and of sustainable development constitutes the basis for an 
economieally more stable society. The economie constitution contained 
in the EU Treaty does not introduce political organs but instead a juridi
cal solution, on the basis of which Ihe regulation of Ihe essenti al features 
of the economy has been entrusted to an automa tic pilot that can no 
longer be switched off. 

l! is evident that the constraints imposed by the European Commu-
nily system are rigorous and specific, as compared to those established I 14ç 
by the Constitutions of the member nations that inspired them. These 
Community constraints, whieh are additional to the others arising out of 
the Constitution, consequently restricl lo a very significant extent the ar-
eas of autonomy of the Government and Parliament especially in the mat-
ter of economie policy. In generai, the EEC Treaty, as amended by the EU 
Treaty, is also slowly causing a significant portion of current legislation 
to lapse into obsolescence and bringing about a significant quantitative 
shrinkage of the spheres of competence enlrusted lo national legislalion. 

2. We can now perceive the outlines of a scenario in whieh the Eu
ropean Community syslem will slowly seI off a transforrnation process 
whereby Ihe incomplete provisions will come to be partially replaced by 
complete provisions that do not require the intervention of the national 
parliament. One of the fundamental conlributions expected of this Con
vention concerns the forrnation of the methodology designed to solve the 
new problerns caused by the European Community's tax provisions so as 
to guarantee the posilion of Ihe laxpayer and the realisation of the tax 
law's objectives. 

Before the Community system carne into being it was easier to pur
sue and achieve these results due lo the simplicity to the relationship be
tween the State as producer of juridical provisions, bound onIy by the 
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Constitution, and the citizen and the Financial Administration, to whom 
these provisions are addressed. The evolution of the European Commu
nity system beyond the sphere of European Community legislation gives 
reason to believe that this phenomenon should be further examined in 
precise and definite terrns in order to have a reference point in relation 
to the significance and to the incidence and order of rank of the sources 
of taxation law with a view to ensuring that problems of conflict can be 
resolved in correct terrns. 

It is not necessary to have recourse to the ratification law, as the in
terposed go-between vehicling such controlling authority. The erroneous 
idea according to which a complete European Community provision di
rectly affects the taxpayer and the Financial Administration without au
tomatically giving rise to the existence of unwritten laws, leads us to be
lieve that the object of the Constitutional Court's controlling authority, 
which cannot be the said EEC provision as it is extraneous to the national 
legai system, should instead be the law ratifving the Treaty, which enabled 
the domestic legaI system to withdraw so as to allow the passage of the 
said extraneous law. 

It is on this misunderstanding that the theory of the "indirect" con
trolling authority of the Constitutional Court is founded. Which gives rise 
to the abnorrnal consequence whereby non-detailed directives are fully 
subject to such authority, through the relative implementation laws, 
whilst the contrary is true of regulations. This controlling authority is in
stead always direct, and is full with regard to both complete and incom
plete European Community taxation provisions. 

The control, direct in ali cases, of the Constitutional Court is allowed, 
with reference to the doctrine of counter-limits, for the purpose of es
tablishing whether an EEC taxation law violates fundamental principles 
and the indefeasible rights of the taxpayer, not soliciting but resisting Eu
ropean Community integration. 

This view is an expression of the concept that holds the taxpayer to 
be the addressee of the provisions of t\Vo systems at the same time, as 
though the European Community system were directly able to discipline 
the juridical taxation relationship without regard for ali the guarantees 
established by the national legaI system. A complete EEC provision is 
a provision such that it can filter through the national legaI system to 
give rise to the existence of an unwritten law of identical content of
fering those guarantees on which the national tax-Iaw system has al
ways been based because the taxpayer is solely and exclusively the ad
dressee of national provisions, which are in their turo subordinate to 
the EEC provisions on the pIane of conflict, because the EEC provision 
receives the force and value of the law that made it possibe for the EEC 
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provlslon to gain entrance, Le. the treaty-ratification law, which is a 
"speciallaw". This rank order of sources must lie at the base of any and 
every investigation regarding the individuai and delicate problems that 
can arise. in relation to which it is necessary to be equipped so as to be 
able to offer a solution that assures a fundamental guarantee far citi
zens and safeguards the delicate equilibria between EEC provisions and 
national provisions. 

3. The practice of tax-avoidance and anti-avoidance clauses in the 
framework of the EEC system constitute a much-debated problem. 

As Prof. Puoti has observed, there are countries with low taxation lev
els, countries with medium taxation levels and countries which have in
stead a particularly high type of taxation leve!. As long as these differen
tiated groups exist, there will obviously be a type of legislative measure 
designed to control the behaviour of taxpayers who intend to take ad
vantage of them. One essential point should be grasped: it is possible to 
act against avoidance practices by means of anti-avoidance provisions. 
The freedom of establishment and circulation recognised by the EEC 
Treaty constitute fundamental values, in relation to the amply permitted 
tax savings, but not to fraudulent avoidance and abuse of law. Il is nec-
essary to ascertain on each occasion whether a taxable body's choice to r-
locate its business in one country rather than in another, in the logic of ~ 
fiscal planning, is an expression of tax saving or tax avoidance. 

In these cases a certain type of choice could be indicative of the ex
istence of a tax saving in the presence of a freedom of movement and 
choice recognised by the Treaty in the context of the European Commu
nity. Where a harrnonisation process is still under way, the citizen choos
es one country in preference to another. 

The law may aim to favour or not want the tax-payer to construct a 
situation alternative to the legislative case in point to achieve the same 
economie end. 

The law, whilst favouring "tax saving" (risparmio d'imposta, Steuer
meidung), which is the position occupied by any party who is in a situa
tion not taken into consideration by any tax law (fax non compliance), in
tends to disincentivate the behaviour coinciding with the legislative case 
in point. This case (6) occurs with regard to the laws that introduce en-

(6) The taxpayer is not free to chose the tax to be paid on a given manifestation 
of weath, as he is obliged to pay the tax foreseen by the law, complying with alI the 
fonnalities necessary to ensure the application oh\rhat is actually r.:.t-,able, without be
ing able to claim that, due to choices not permitted, the item has !~een taxed in rela
tion to another party; accordingly, the director of a business company cannot avoid 
paying IRPEF (personal income tax) on the remuneration received by him on the 

R1VlSTA DI DlRITID TRlBl"TARlO INTERNAZIONALE 112001 



A. Amatucci: The seat or taxable bodies and taxation 

vironmental taxes and link the relative obligation to the occurrence of 
specific types of polluting behaviour. 

The taxpaying capacity that legitimates the tax law is no longer the 
economie potential of the taxpayer. but the latter's ability to pollute. The 
tax law affects freedorn of initiative or of economie activity without re
course to coercive instruments, insofar as it allows the taxpayer to make 
a choice between two types of behaviour, disincentivating the pollutant 
one. The taxpayer holds the right to choose the pollutant behaviour for 
the purpose of achieving the same economie result, th us giving rise to the 
obligation to pay the tax; the tax constitutes compensation for the harm 
suffered by society due to the pollution. The tax law thus influences the 
calculation of economie advantageousness on which industriaI produc
tion decisions are based. 

The law, in the other cases, does not want the taxpayer to make the 
tax saving. In these hypotheses the taxpayer, if he seeks to achieve the 
same economie objective through a situation other than the one foreseen 
by the tax law as the presupposition for taxation, becomes a tax-avoider. 

In this rnanner the taxpayer tries to avoid the situation that gives rise 
to the taxpaying obligation whilst ensuring the achievement of the same 
economie end that was rationally pursuable through the situation fore
seen by the tax law. 

In these cases the taxpayer is induced to violate the law indirectly 
through tax-avoidant behaviour, constructing by means of tricks and con
trivances and complex procedures a situation alternative to the case fore
seen by the law which allows him to achieve the same economie objec
tive. The alternative situation is not always uncommon, but it is some
times unusual. 

Avoidance (Steuerumgehung) (7) is characterised by the absence of 

grounds of the prohibition of double taxation, assuming that this remuneration has 
already been taxed in relation to the cornpany of which he is a director, because the 
latter has not indicated such remuneration arnongst the negative incorne components, 
since the said prohibition cannot entail the substantial result of exemption of the par
ty effectively obliged. Cassation, Sect. l,14th February 1997, No. 1412, in Con: Trib., 
1997.3177. 

(7) CREZELIUS, Kodzfìzierte und rechtsprecbungsiypisierte Umgehungen, in StuW, 
1995,313; VOGEL, Kitnstlergesellscharten und Steuemmgehung, in StuW, 1996,248; 
CIPOLLINA, item Elusione fiscale, in Digesto delle Discipline Privatistiche, Sez. 
Comm., V, Turin, 1990; ID., La legge civile e la legge fiscale. Il problema dell'elusione 
fiscale, Padua, 1992; ALBI IBANEZ, Elusion }' evasion fìscales: la investigacion 
economica, in Rev. Hac. Pz1b. Esp., 1990; CHAMID-NOURAI-FOUQUET e AA.W., Op
timisation fiscale et abus de droit, Parigi, 1990; BURGIO, The Abuse of Law in the 
Framework or the European Tax La\V, in Intertax, 1991; MORELLO, Il problema del-
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valid economie reasons justifying the situation created by the taxpayer al
ternativelv to the case foreseen bv the law. A break is created between the 
ratio legis" and this fiscally irrele,~ant alternative situation. The distinction 
between the situation foreseen by the law and the alternative situation 
lies in its nature: the first one is appropriate and the second is inappro-

la frode alla legge nel din'tto tributario, in Dir. e prato trib., 1991, I; HASSEL, Gestal
tungsmissbrauch im Umsatzsteuerrecht, in UR, 1991; MEINE, Steuervenneidung, 
Steuemmgehung Steuerhinterziehung, in \Vistm, 1992; DAVID, L'abus de droit en Alle
magne, en France, en ltalie, aux Pays-Bas et au Ro:vaume-Uni (essai de comparaison fis
cale), in Riv. Dir. Fin. Sco Fin., 1993, I; PLAGNET, Evolution récente de la jurispmdence 
en materie d'abus de dmit, in Bulletin Fiscal Francis Léfehvre, 1993; CENTRO IN
TRAMERICANO DE ADMINISTRADORES TRIBUTARIOS, Conferencia Ténlica, 
Venice, 1993; CONSOLO, I "pareri" de! Comitato per l'applicazione della normativa 
a11lielusiva e la loro sfuggente efficacia, in Dir. e Prato Trib., 1993, I; GANGEMI, Tax 
Avoidance: the Italian Experience, in Bulletin for Intemational Fiscal Documentation, 
1993; GRÒGLER, "Veriiussenmgsmodell" als Gestaltungsmissbrauch?, in DStR, 1993; 
HAARMANN, Die beschriinte Steuerpflicht, Kòln, 1993; LEVI, L'abuso del diritto. Mi
lan, 1993; REISS, Gestaltungsmissbrauch durch "vorgeschaltete" bedarftige Ehegatten 
zur Erlangung des Vorsteuerabzugs, in Umsatzsteuer-Rundschau, 1993; ROZAS 
VALDÉS, El derecho tributario ante el fraude de le)', in Rev. Der. Fin. y Hac Ptibl., 1993; 
SCHMIDT, Zur Missbrauchsrechtsordnung des BUl1destìnanzhots, in AA.W., 75 Jahre 
Reichsfinanzho(Bundesfinanzhof' Festschrift, Bonn, 1993; TIPKE, Die Steuerrecht
sordnung, III, Kbln, 1993, 1323; AMATUCCI, L'interpretazione della legge tributaria, 
in Trattato di diritto tributario, edited bv Amatucci, I, 20

, Padua, 1994, 457; INSTI
TUTO DE ESTUDIOS FISCALES, Accio~es contra e! abuso y defraudaciones fìscales, 
Madrid, 1994; GALLI, Anti-Avoidance Provisions, Fictitious Interposition and Con
duit Companies, in European Taxation, 1994; HAARMANN-BUSCH, NelM Gemwn 
Anti-Abuse Tax Legislation, in 111lertax, 1994; GALLO, Elusione fiscale: aspetti con
cettuali e casi pratici, in Rass. Trib., 1994, 225; KRUSE, Il risparmio di ùnposta, l'eh~
sione fiscale e l'evasione, in Trattato di diritto tributario, edited b)' Amatucci, III, Pad
ua, 1994, 207; KRAFT, Auslegungs-und Anwendungsprobleme der spe::.iellen Miss
brauchsklausel, in IsTR, 1994; LUPI, L'elusione come strumentalizzazione delle regole 
fiscali, in Rass. Trib, 1994, 225: MALHERBE, Requalification of Tmnsaction lor Tax 
Purposes, in Intertax, 1994; RADLER, Do national Anti-Abuse Clauses Distort the In
ternai Market?, in European Taxation, 1994; ROSEMEUJ ERUJMOVICH, El (raude 
de le." el abuso de las formas en el Derecho tributario, Madrid, 1994; SAGASSER
SCHUPPEN, Anderzmgen im Ertragsteuerrecht darcII Missbrauchsbekiimpfwlgs-und 
Steuerbereinigungsgesetz, in DStR, 1994; FLICK, Missbrauchsgesetzgebung con tm 
Steuerumgehung, in Festschrift fur Klein, Cologne, 1994; KLEIN, Die nicht 
"al1gemessene rechtliche Gestaltung" im Steuerumgehungstatbestand des f1 42 AG, 
Cologne, 1994; SARRAZIN, Bekampfung unent'anschter Steuergestaltungen, in DStZ, 
1994, 289; AUSTRALIAN TAX RESEARCH FUNDATION,Co[/OqllilinI O" Tax Avoid
ance and the Rule ol La\t~ 5 May t 995, Sidney; PISTONE, Abuso del diritto ed elu
sione tìscale, Padua, 1995; ROSE, Vom umgekehrten Missbrauch, in DB, 1995; 
CREZELIUS, Kodzfìzierte und rechtsprechungstypisierte Umgehungen, in StuW, 1995, 
313; WERDICH, Steuerlicher Gestaitungsmissbrauch in der l1eueren BHF - Recht
sprechung, in DStR, 1995, 672; ROSE-GLORlUS, ROSE, Sleuerplannung und Gestal
tungsmissbrauch, Bielefeld, 1995; TIPKE and LANG, Steuerrecht, 16" ed., Cologne, 1998, 
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priate to the ratio legis. Not ali inappropriate situations imply tax
avoidant behaviour because for the latter it is necessar:y that the situa
tion produce a tax advantage. 

The legaI system foresees various transactional instruments capable 
of allowing the achievement of the same economic result. Taxation legis
Jation sometimes considers some of them to be fiscally irrelevant, whilst 
it places the others in the context of various foreseen fiscal cases, which 
give rise to various obligations to whieh are linked economie contribu
tions. and hence taxes, that are not of the same magnitude. Avoidance 
presupposes opting for the transaction that it is fiscali)" most advanta
geous in order to achieve the same economie result. 

Avoidance consists of minimising the revenue that the taxable body 
obtains by making abusive use of forms typified by effects that are fully 
legitimate and deserving of protection; thus it is not the form that pro
duces the phenomenon, but its distorted use. 

Avoidance features some constant characteristics. 
The type of behaviour makes it possible to detect the incongruency 

of the aims thereby pursued with the principles of the system. The cre
ation of the taxpaying obligation is avoided, by concealing in relation to 
the foreseen case a manifestation of taxpaying capacity that would oth
ef\vise have fallen within its scope. 

The taxable party exploits the gaps in the taxation system by tricks 
and contrivances, without committing any illegal acts. The intentional el
ement that guides such behaviour spans a scale ranging from cunning to 
fraudulence. 

In addition, the fiscal irrelevance of the transactional construction is 
apparent. Lastly, violation of the law and consequent fiscal transgression 
are absent. 

Avoidance plays a residual role insofar as it covers the whole of the 
gap separating tax sa\ing from tax evasion. It constitutes a tertiu111 genus 
that is particularly luxuriant and is articulated into an indefinite series of 
species not yet sufficiently examined by legaldoctrine and jurisprudence. 

The most widespread avoidance techniques in the matter of direct 
taxes consist of facilitated contributions (of capitai andJor assets) to com-

165; RÀDLER-LAlJSTERER-BLUMENBERG. Steuerlicher Missbrauch und EG-Recht, 
in BB 311996; 

SCHON. Gestaltungsmissbrauch im Europiiischen Steuerrecht, in bltemalionales 
Steuerrecht, Beiheftern 2/1996; SCHAUMBURG, /llternationales Steuerrecht, 2a ed., 
Kbln, 1997. 822; SCHMIDT-TROJE. Die Steue1àhl1dul1g, Niimberg. 1997; HAARMANN 
(a cura di), Spanmll1gsfeld zlvischell Missbrauchsbekdmpfimg und Standortsichenmg, 
in /ntemationales Steuen'echt, Cologne. 1998. 
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panies and convenience mergers. Examination of these reveals that this 
phenomenon most commonl)' takes the form of abuse of the fonn of ar
tificial perso ns. 

Avoidance occurs at the moment ",hen the taxpa~·er legali)' regulates 
his economie relationships so as to avoid the occurrence of the presup
position required for taxation, but does so, however, outside the sphere 
of non-forbidden and consequently irrelevant tax saving. 

In the taxation system tax saving is in contrast with the tax laws, as 
in the case of evasion, in which however the presupposition does occur. 

Avoidance stilI constitutes an abstract and vague concept in the con
text of the delicate relationship existing between forrn and substance and 
which lies at its base. In fact in avoidance the taxpayer aims, by the abu
sive use of legaI forrns, to exploit the gap existing between the substance 
of the legaI case in point and its fonn. 

Certainly the concept of avoidance cannot assume a generai valence 
insofar as it constitutes an objective, whilst its instruments are con
structed by the taxpayers as manifestations of abuse of a right (Miss
brauch von rechtlichen Gesaktungsmoglickkeiten) and fraudulence in re
lation to a righI. 

Through simulation the parties agree to enter into a contract of which 
the)' desire onl)' the appearance and not the production of legaI effects in ~ 
part or in toto. As well as relative or absolute simulation there also exists 
what is terrned subjective simulation, which includes the fictitious inter-
position of persons. 

A simulated transaction is irrelevant for the purposes of tax avoid
ance insofar as it is bv nature improductive of declared legaI effects that 
do not correspond to the will of the transacting parties. Accordinglv, an 
ineffective transaction cannot produce as its effect the non-realisation of 
the foreseen fiscal case. 

The comparison of tax avoidance with simulation is referable to the 
issue of the relationship between dviI law and taxation law. 

In avoidance, the substance diverges from the transactional scheme, 
whilst in simulation the transaction is void because it is not wanted by 
the parties. 

In subjective simulation, defined as the fictitious interposition of per
sons, the transaction is void but becomes an instrument not of avoidance 
but of evasion if the taxpaying obligation has arisen. 

In relation to the configuration of tax regulations, which vary in each 
tax-Iaw system and prove to be the object of avoidance, the individuaI 
system contain adequate anti-avoidance pro\lisions in relation to the par
tieular characteristics of the avoidance instruments concerned. 

Accordingly, the borderline between legitimate tax saving and tax 
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avoidance is not stable and well-defined, but is instead the result of the 
combination of two elements: the method of interpretation and the de
gree of evolution of the individuaI legaI system concerned, 

The concept of tax avoidance is consequently relative to each tax-Iaw 
system. 

The instruments employed for tax avoidance purposes are constant
Iy evolving, since as soon as any one of them is subject to legislation con
taining anti-avoidance clauses, whether particular or sectonal, the tax
payers create others that escape such regulatory provisions, 

GeneraI clauses, on the contrary, are able to repress any and every 
avoidance practice, In this sense, there has been no interruption in the 
process whereby, as soon as a provision is enacted that contains a par
tictÙar or sectonal anti-avoidance clause that represses a tax avoidance 
practice, the latter is replaced by another avoidance practice that escapes 
the repressive effectiveness of the provision in questiono 

Just like avoidance practices, some viruses are strongly inhibited by 
a drug, However, after prolonged treatment with this drug, drug-resistant 
mutants occasionally come into being which are not inhibited even by 
the high est concentrations of the drug in question, These strains do not 
respond to the inhibiting action of the compound because, for example, 
they penetrate rapidly into the depths of the sick organ and thus become 
insensitive to the drug which acts on the surface, 

Avoidant behaviour in fact means getting outside the range of the case 
foreseen in the sectorial or special anti-avoidance clause. 

Ths result is accomplished more specifically by changing one's struc
ture so as to escape the anti-avoidance clause, as occurs in the case of 
those micro-organisrns \vhich develop a chrornosomic resistance to an
tibiotic drugs by losing or altering a specific protein which acts as the re
ceptor of the drug in questiono 

Taxpayers preliminarily detect the interstices in the system that lack 
specific anti-avoidance protection and subsequently develop new avoid
ance practices in these contexts. 

It is necessary to replace the anti-avoidance provision, like the drug, 
to make the resistant forrns of behaviour useless. 

The greatest conflict with the principle of just taxation in legislation 
based on specified cases lies in easy avoidance and in inappropriate leg
islation. The more articulated are the regulations, the more numerous are 
the loop-holes enabling taxpayers to avoid them whilst obtaining an eco
nomically equivalent result. 

Accordingly, as an immediate effect of every anti-avoidance provision 
there arise forrns of behaviour ensuring avoidance of the provision in 
questiono 
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Avoidance is a form of behaviour whieh respects the provisions of la", 
but takes advantage of their imperfections so as to create a loophole. In 
this sense, avoidance is a consequence of the exercise of private autono
my in re]ation to tax-law provisions. 

The law is not eonstructed on the basis of events, but instead the 
events are eonstructed on the basis of the law. 

In generaI, the most widespread ways of accomplishing avoidance 
eonsist of the defrauding of the tax law, which is cheated by subterfuge, 
and the abuse of taxation law by the exercise of transactional freedom. 
It is evident that the tax law is avoided insofar as it does not extend to 
certain forrns of transaction, to which the taxpayer may have accesso 

The latter utilises an avoidant transactional instrument to distort an 
economie reality, removing it from the foreseen range of taxation. 

The aim of avoiding tax liability prevails over the economie aims pur
sued and is eharacterised by fraudulenee in terros of the anomaly and ab
normality of the transaetional eombination employed. 

At the national leve! this issue is posed in simpler terros beeause the 
re!ationship is between a national legai provision and the behaviour of 
the party who avoids the oeeurrenee of the tax liability. Art. 37/bis of Pres
idential Deeree No. 600 of 29.9.1973 declares invalid for the purposes of 
the Financial Adrninistration those acts, events and transactions, even 
connected with each other, that lack valid economi c reasons, and are 
aimed to avoid obligations or prohibitions foreseen by the taxation sys
tem and to obtain tax reduetions or refunds otherwise undue. The Ad
ministration disallows the tax advantages obtained by means of such acts, 
events and transactions and applies the taxes calculated on the basis of 
the avoided provisions minus the taxes due as a result of the behaviour 
deemed invalid in re!ation to the Administration provided that specific 
operations are utilised. 

A process begins in which anti-avoidance clauses chase after avoidant 
forros of behaviour. The taxpayer, who has adopted an avoidant forro of 
behaviour nol envisaged in anti-avoidance provisions, changes his atti
tude as soon as it is taken into consideration by a new provision that 
makes it no longer advangeous to repeat it provided it is ascertained. Con
sequently, the taxpayer organises another forro of avoidant behaviour, and 
it then becornes necessary to adopt a new provision foreseeing an anti
avoidance clause to counter it. 

This chasing occurs when the anti-avoidance clauses are specifico 
On the contrary, in the German system Art. 42 of the Abgabenord

nung, which contains a generai anti-avoidance dause that enables the Fi
nancial Adrninistration in any case to recognise the non-realisation of the 
situation that the taxpayer has set up in piace of another situation that 
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coincided with the tax presupposition; accordingly, it is recognised that 
the tax obligation arises by effect of the avoided provision. 

4. Prof. Da Empoli has observed that fiscal competition leads to the 
inefficiency of the State due to this very difference that exists between 
States with low, high and medium taxation levels. lt is true that a re
duction of fiscal pressure has been declared desirable in order to be able 
to attract investments on a competitive basis and facilitate development. 
However, this systems produces inefficiency in senrices due to the re
duction of taxation revenues. The choice by each individuaI State of a 
low, medium or high-Ievel fiscal policy is unconditioned when it is not 
subject to the constraints of community legislation. In the European 
Community, however, this harmonisation process must not be consid
ered solely from the standpoint of fiscal pressure, which is not the on
Iy aspect that demonstrates and reveals the existence of lower or high
er fiscal levels; in addition to the substantial law, fiscal procedural law 
can make it more or less advantageous to invest in one State rather than 
another. 

A system which, as compared to others, foresees less marked guar
antees in its proceedingss disincentivates investments in just the same 
way as it discourages them by high taxation pressure. Accordingly, the 
fiscallevel is also a product of fiscal procedural law. 

Let us consider the principI e of proportionality, which has been men
tioned from other points of view, and which must be complied with by 
the law on proceedings, in the sense that the administrative action must 
involve the taxpayer to an extent directly proportionate to its reasons. 

Gerrnan doctrine has indicated in a very precise manner the re1evance 
of the principle of adherence to the facts in the sense that the law must 
guarantee knowledge of the facts. 

Here we begin to perceive the outlines, as an expression of the prin
ciples of reservation of law, taxpaying capability and equality (8), the 
extremely realistic principle of Verhaltnismassigkeitsgrndsatz (effective
ness and adherence to concrete fact (9), which must be observed by 

(8) MATTHAus and MEIER, bvischen Schuldenberg und Globalisienmg - Was 
ka/1I1 die Steuerpolitik beitragen <;tl Freiheit Gerechtigkeit und Solidaritdt der Mel1schen, 
in Umemehrnen Steuer, Munich, 1997, demonstrate that the instrumentai raie of fis
cal policy in relation to freedom, justice and solidarity (Aktuelle Steuertexte, Munich, 
1997) is conditioned by respect for the principle of effectiveness. The outlines of the 
links between this principle and the others appear more and more clearly perceivable. 

(9) FERLAZZO NATOLI, Pugliatti e "[ fatti giun·dici", in Riv. dir. trib., 1996. I, 545. 
Thus FLOCKERMANN. GesetVlldssigkeit der Besteuerung Imd tatsdchliche Ver-
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the law on proceedings (IO). 
This law must allow the Financial Administration to know the person

a! situation of the taxpayer, but with due respect for his right to privacy. 
The law on proceedings is in fact also bound by the principles of ne

cessity and reasonableness and hence of proportionality (11), on the ba
sis of which the Financial Administration may impinge to the extent 
strictly necessary, for the purpose of knowledge of the facts, on the pri
vate sphere of the taxpayer (12), and consequently on the right to free
dom of personal development and human dignity. 

stdndigung, in Festschrifi fur Wolfcmg Ritter, 1, Cologne, 1997, SCHUMANN, Die tatsiich
fiche Verstiindigung im Steuerverfahrerz, in DStZ, 1995, 34 and EICH, Die tatsiiliche 
Vestiilldigung im Steuerverfahren urzd Steuerstrafverfahren, Munich, 1992,9, shO\v the am
pie scope of this principle that can be deduced from alI the others in the taxation sphere. 

The comparative suntey of German and Spanish legislation concludes with 
MARIN-BARNUEVO FABO, Eigenarlen des Ben-eisveJfahrens bei der SteueJfestsetzung 
in Spanien, in Stu U~ 1997, 312, which notes that the principle of knowledge of the re
al situation guarantees the certainty of la\\', public interest and the legitimacy of the 
Financial Administration's action. 

This prinicple constitutes the common root of ali the others involved in the rules 
of fiscal procedure. 

(lO) Facts, according to TIPKE and LANG, Steuerrecht, 16th ed., Cologne, 1998, 
818, are events or conditions of the external world (external facts) or phenomena of 
inner life (internaI facts), which distinction is shared by the Bundersfinaflzhof, in BUll
dessteuerblatt" 1993,567. As regards the difference between judgement in law and in 
fact see LUPI, Diritto Tributario (generai part) , Vlth ed., Milan, 1999,20. These dis
tinctions are correct and useful; however, there exist intennediate figures that involve 
both the external and the internai \Vorld or valuations in law and in fact, such as corn
plex appraisals. 

(11) UCKMAR, MARCHESELLI, Il diritto tributario tra tUlela della risen·ate-:..za e 
trasparenza delle attività economiche, in Dir. e pra/. trib., 1998, I, 227. 

It is noted in TIPKE and LANG, Steuerreclu, 16th ed., Cologne, 1998, thar opti
misation requires a procedure which is jointly inspired by two fundamental princi
ples, i.e. legality and proportionality, and that the Financial Adrninistration must be 
vested with the role of fiduciarv administrator, in relation to the comrnunitv of tax
payers, founded on the principl~ of solidarity, v,,·hich TIPKE discusses in particular in 
Gleichmassigkeit der SteuerrechIsamvendll1lg - Ein Postulat in fnteresse da Solidarge
meinschafI der Steuerz.ahler, in Perspektiell der Finanzvent'allllng, Cologne, 1992, 95 
(edited by Volgelgesang). This time-hallowed fiduciary relationship between the tax
payer and the Administration has been an objective seldom achieved by fiscal reforrns. 

(12) TIPKE and LANG, Steuerrecht, 161h ed., Cologne, 1998, 124, and HAMMER
STEIN, Der veJfassungsrechtliche Schutz der Pn\'atsph~re in Steuerrecht, FranktÌlrl/l1l, 
1992,47, Hnk these principles to Art. 2, which guarantees the right to the free de\'el
oprnent of the personality that conditions the right to human dignity. The protection 
of these rights is the object of a sovereignty which cannot be waived by any State (Arts. 
Il of the ltalian constitution and 23 of the Gerrnan constitution). 
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A. Amatucci: The seat or laxable bodies and taxation 

In their participation in sodal life, citizens enjoy services whose cost 
must be bome by them through the performance of their fiscal obliga
tions in the forms regulated by the law on proceedings, which is inspired 
by the principle of proportionality, if it allows the Financial Administra
tion to perform its delicate tast (13) within the limits of necessity and rea
sonableness. 

A law is illegitimate if it allows information on facts to be gathered 
without good reason (14), i.e. without rigorous reasons based on the rules 
of experience (15). 

Fiscal proceedings also involve parties in relation to whom it does not 
have direct effects, but who may suffer prejudice as a result (16). 

When drawing up the law on proceedings, reasonable protection 
should also be assured, in generaI, for the position of third parties (I7) 

(13) Ref. par. 92. Abgabenordnung. 

(14) As per Bundesfz·llanzhof: 23rd October 1990, VIII R 1/86, in Bundessteuerblatt 
Il, 91.2771. 

(5) As confirmed by Bundesverfassungsgericht, in Betrieb und Wirtschaft, 1990, 
701. 

(6) As per § 92 Abgabenordnung, the Financial Administration may request in
formation of alI kinds, documents and deeds, and make inspections. It must apply to 
the third party if the taypayer's cooperation is not sufficient (§ 93 paras. 1 to 3). § 34 
on succession taxes (Ebschaft and SchenkungsteuergesetzJ requires judges, Public Ad
ministration, functionaries and notaries to communicate fiscalI", relevant circum
stances to the Financial Administration. As is maintained by TIPKE' and LANG, Steuer
recht, 16th ed., Cologne, 1998, 786, the legai capability to participate as party to con
crete fiscal proceedings is in relation lO legitimation in procedurallaw and is linked 
to capability in fiscal law. 

The ltalian system merely gives generai permission to the Finandal Administra
tion to request information from third parties. In fact Art. 32 of Preso Decree No. 600 
of 29th September 1973, in paragraph 1, foresees that the Financial Administration may 
invite alI other parties to exhibit or transmit fiscally relevant deeds and document con
cerning specific relations maintained with the taxpayer and to provide the relative ex
planations. SALVINI, La participazione del privato all'accertamento, Padua, 1990,247. 

(17) The right of abstention is recognised in generaI for parties extraneous to the 
proceedings by § 103 Abgabenordnung, but in the case that the information provided 
may give rise to consequences of a penaI nature involving these same parties or oth
ers. It is evident that the delicate nature of the consequences is the basis for this pro
vision. However, the Financial Administration is obliged to infonn the hoIders of this 
right, and in the event of failure to do so, the utilization of such information is pro
hibited. The indefinite nature of the identity of the holders of this right allO\vs the pro
vision to assume the non-necessary knowledge of entitlement to this right and ac
cordingly the same guarantee is also recognised for close relatives, although no stress 
is laid on the penai aspect in their case. 
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and in particular for relations between family members (18), profession
al activity (19) and banking secrecy (20). 

(18) TIPKE and LANG, Sleuerrecht, 16th ed" Koln, 1998,796, consider that in 
some cases the Financial Adrninistration is not able lO deternline with certainty the 
actual state of events, despite having performed its duty of ascertaining and freel:", eval
uating the evidence. In addition, the:v consider that the invoh-ement of other parties 
must be allowed, if it is useful and only in the case that the information provided by 
the taxpayer and the documentation exhibited by him are unable lO assure knowledge 
of the facts. The German system recognises speeific guarantees for them. §§ 101 and 
104 Abgabenordmmg respectively allo\\'" the cIose relatives of the taxpayer the right not 
to prO\ide information and to refuse lO exhibit documents. It is up to the Financial 
Administration to inform them of their entitlement to this right; if it fails to compi)" 
with this obligation, it cannot utilize the information obtained through the coopera
tion of the cIose relatives (as per Bundesfìnansho(in Bundessteuerblatt, II, 1991,204). 
The reason for these guarantees can be found in the particular relationship that Iinks 
the cIose relatives to the taxpayer, and consequently these provisions seek to take in
to account the need not to prejudice family relationships when safeguarding the right 
to knowledge of the presupposition. Moreover, the provisions presume that the dose 
relatives may not necessari]y be already informed of their right of abstention. 

(19) The same right is recognised by § 102 Abgabenordnung for those who prac
tice professions or perform delicate functions in the exercise of which they may ac
quire knowledge of infonnation useful for the purposes of assessment of the presup-
position. However, § 102 differs from §§ 101 and 104 as it does not oblige the Finan· 
eial Adrninistration to infonn the third parties of their right of abstention and conse· 
quently does not foresee the prohibition of utilization consequent lO failure lo informo 
Of course the qualification presupposed for the exercise of such activities induces the 
law to presume knowledge of this right on the part of professional persons. 

(20) Bank secrecy must also guarantee the fiduciary relationship existing between 
the taxpayer and the credi t institution, so as to encourage and protect savings. On the 
basis of Arts. 23 and 47 of the Italian Constitution, Art. 18, para. I of Law 413 of 30th 
December 1991 declares that the requester or those who come into possession of the 
data collected must take the necessary precautions lo safeguard the secrecy of the da· 
ta acquired and relative to relations with credit firrns or institutions, with the Post Of· 
fice administration, with fiduciary companies and v.ith ali other national financial in· 
termediaries. 

Decree Law No 143 of 3rd May 1991, converted into Law No. 197 of 3th luly t 991, 
in Art. 3 bis added by Art. 3 of Degùcree Law No, 153 of 26th May 1997, which im· 
plements directive 91130B/EC, guarantees secrecy a1so for credit intennediaries who 
report operations which have as their object money presumably originating from iIle· 
gal activities. The banking inquil":v, ordered by the financial poli ce during a tax audit 
against a taxpayer cannot cause the 1atter sufficient detriment to justify precautionary 
suspension whilst awaiting the decision on his appeal against the said measure. Coun· 
cii of State, Sect. IV (ord.), 27th September 1996, No. 1269, Galliani vs Min. Fin., in 
Riv. amm., 1996, 1050 (m). Bank secrecv has been discussed in various sentences of 
the Bundesfinansho(. commentated by KLEIN, Abgabenordmmg, Vlth ed., Munich, 
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The lavo,' on proceedings must guarantee balance between the protec
tion of these fundamental rights of third parties and public interest in 
knowledge of the facts. 

The position of those parties, extraneous to the tax relationship, at
tenuates in their regard the force and value of the principle of effective
ness and adherence to the concrete facts. Accordingly this principle, if it 
affects the relationship between family members and on banking and pro
fessional secrecy, does not extend, as it does in relation to the private 

1998. CARL-KLOS, /nhalt und Reichnoeite der Kontemmhrhe::.tspflicht nach § J 54 Ab
gabenordnung als Gnmdlage der steuerlichen Mitwirkungspflichten der Kreditillstitllte, 
in DStZ, 1995,296, MULLER and BRUHL, Die Legitimatiollsprufung und Q1zdere 
Steuerthernen fur Banken, Wissbaden, 1992, obsene that the concept of taxation pro
ceedings presupposes an obligation to cooperate on the part of credit institutes. A del
icate problem is certainly im:olved in the identification of the limit on cooperation 
posed by the fiduciaI)' relationship. 

In the German Republic, prior to reform No. 1990 of 1988 (see Art. 15 of the 
Steuerreformgesetz of 25th July 1988), v .. ·hich introduced § 30a of the Abgabenordnung, 
the Financial Administration operated by means ofinternal banking circulars (Banken
Erlasse, MinistI}' of Finance instructions), in which it sought to obtain information of 
fiscal relevance from banks. Paragraph 30a is one of the provisions most debated in 
German tax-law doctrine. This pro\'Ìsion, i.e. the transposition in the legislative text 
of the banking circulars, prevents banks being obliged to com·ey information. The in
ternaI banking circular, by virtue of this prO\ision, guarantees a particular protection 
for the banks customers. In fact, after § 30 \vhich disciplines fiscal secrecy, § 30a states 
in para. 5 that the Financial Administration must not appI)' directly to the banks, but 
first to the taxpayer. In application of a generai principle, the same provision recom
mends that the Financial Administration treat with particular consideration, v,·hen as
sessing the taxable case in paint, the fiducia!)· reiationship bet\veen credit institutes 
and their customers. Doubts anse as to the constitutionallegitimacy of this provision 
which removes from assessment the interest paid by the credit institutes in contrast 
with the principle of equality and with the principi es governing the constitutional 
State. lt prejudices the accurate and uniform application of the taxation regulations. 
By thus prohibiting the performance of bank investigations the Gennan lav .. - on fiscal 
procedures does not apply the substantial norm and has discriminated between the 
owners of incomes consisting of returns on capitaI, \'iolating the principles of taxpay
ing capability and the good will and correctness of the taxpayer: 

MUSSGNUNG, Le prore utilizzate dall'Amministrazione Finan::.iaria con particolare 
riguardo alle prescrizioni e al segreto bancario, in L'accertamento tributario nella Co
munità Europea. L'esperienza della RFT, Milan, 1997,53, notes that there is a blatant 
gap in the system of information usefui for assessment purposes: banks are in fact ex
cluded from it, \ ... ·ith the sole exception contained in § 33 of the Imv on inheritance tax 
(Erbschaft lmd Schenkungsteuergesetz), in relation to \vhich the Financial Administra
tion may avail itself of the data in the banks' possession prmided it observes the prin
ciples established in the Constitution (Art. 2, para t, German Constitution). There is 
good reason to doubt the legitimacy of the law that establishes that the guaranteeing 
of bank secrecy prevails over the protection of public interest in knO\vledge of the pre
supposition far taxation. 
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sphere of the taxpayer, up to the limits strictly necessary to assure knowl
edge of the facts, because well before this it comes up against the un
surmountable obstacle constituted bv these guarantees. The diffusion of 
information, beyond the limits of what is strictly necessary, violates far 
no good reason the taxpayer's right of privacy. The irrationalism of the 
Financial Adrninistration's behaviour entails a considerable cost which, 
in violating the principle of its proper conduct, does not produce any ben
efi!. 

The protection of fiscal secrecy (Steuergeheimnis) (21) constitutes a 
fundamental guarantee for the taxpaver, which does not allow of any lim
itations save for the purpose of investigations of great public relevance 
concerning him, such as those of a penaI nature. 

The etymological link to be found in German doctrine between the 
principle of necessitv, reasonableness and proportionality (22), Verha/t
nislnassigkeitsprinzip" and the other principle examined, Le. Verhaltnis
massigkeitsgrllndsatz. which requires effectiveness and adherence to con
crete facto The terrns indicating the two principles share the root element 
Verhaltnismassigkeit, which indicates a factual event that has really tak
en piace. 

(21) FEDELE, Rapporti tra nuovi metodi di accertamento e principio di legalità, in 
Riv. dir. trib. 1995, I, 241. In the Italian system the derogations from Art. 33 of Presi
dential Decree No. 600 of 29th September 1973, in the matter of fiscal secrecy, are es
tablished by Art. 35. Paragraph 3 guarantees secrecy also in the case of parties other 
than the taxpayer or credit institutes. As per Art. 68, para. 1, \'iolation of official se~ 
crecy is deemed to have occurred if any information or communication regarding the 
assessment is supplied, \vithout a judicial injunction and save for the cases foreseen 
by law, to persons extraneous 10 the respective Administrations and other than the tax
pa~"er or his representative. No violation is im"Olved, as per paragraph three, in the 
case of information provided to the Financial Administration of other EEC member 
countries. 

In the German system § 30 Abgabenordl1ul1g, para. 2, establishes that it is forbid
den for public officials to divulge without authorisation information regarding the tax
payer, on the occasion of administrative, financial or penaI proceedings. This section, 
in paragraph four, gives the Financial Administration not the obligation but the fac
ult~y to convey information for the purposes of other fiscal or penai proceedings, with 
due respect for reasonableness and the guarantees to which other parties are entitled, 
provided that authorisation has been given. In no case is derogation of fiscal secrecy 
permitted for non-fiscal offences. 

(22) TIPKE, Die Steuerrechstordnung, III, Cologne, 1993, 1204, notes that the pnn
ciple or prop011ionalitv in a c0l1stituti011a1 state presupposes efficient assessmem in re
laliol1 to the fàctu.al circwllstal1ces. Tizis is also maintail1ed bv FLOCKERMANN, Geset
zmassingkeit der Besseuerung und tatsachliche Verstandig~ng, i11 Festschrift fur Wol
fang Ritter, CologHe, 1997, 12, Q/ld SEER, Verstandigungen in Steuerverfahren, 
Cologne, 1996, 4, chapter Il. 
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The principle (Prinzip) is relative to the safeguarding of necessity, rea
sonableness and proportionality, whilst the fundamental concept (Gnmd
satz) refers to the principI e of effectiveness and adherence to the concrete 
facto The distinction is not substantial due to the affinity existing between 
the principle and the fundamental concept and draws attention to the 
common foundation, Le. concrete fact, which constitutes the fundamen
tal tie binding the proceedings. In fact the principle of necessity, reason
ableness and hence proportionality is likewise founded on adherence to 
the factual event that has occurred, but with greater intensity if it per
tains directly to the party subject to the fiscal obligation. 

If the presumptive instruments, such as sectorial surveys and coeffi
cients, make it possible to identifv a hypothetical case that has not oc
curred, it is evident that the law that foresees that the tax obligation aris
es upon the occurrence of a certain case even if it is applied to another 
case that is partially different does not achieve its objectives. There is an 
impairrnent of the balance between the law and the case in point that 
functions in abstract terms also from the standpoint of taxpaying capa
bility, but then in concrete terms does not manage to achieve its objec
tives, since the law is applied, by virtue of procedural mles, to a de fact 
situation different from the case in point. 

The laws that regulate the jurisdictional proceedings foresee guaran
tees for the petitioner. The European Community Treaty explicitly indi
cates the sectors subject to harrnonisation; however, the Treaty al so allows 
harrnonisation in other sectors if this facilitates the realisation of the ob
jectives of the Treaty itself. However, in the absence of Community har
monisation in these sectors, it is necessary for there to be a spontaneous 
national process to bring them into line with the average standards ap
plying in the other European Community countries' legaI systems. 

5. Prof. Sacchetto has declared that it is necessary to avoid sacri fic
ing, even to a partiaI extent, certain fundamentaI principles regarding tax
paying capability, citizenship and territoriality, in relation to considera
tions of a libertarian nature. From this standpoint the Constitutional 
Court, in the context of the conflict of jurisdiction with the Court of Jus
tice, has seen fit, with the support of legaI doctrine, to de fine and safe
guard the counter-limits !hat the Constitution itself, in Art. 11, counter
poses against limitations of the sovereignty of the State and hence also 
of the fiscal sovereignty of the State. Accordingly, these counter-limits 
block the operativity of limits when these become excessive in relation to 
the fiscal sovereignty of the State. An authoritative judgement by the Con
stitutional Court, for the purpose of establishing whether the domestic 
legislation consequent to EEC legislation is in contrast with the Consti-
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tution, would have no logical justification because the nationallegal svs
terns are based on constitutional principles that are contained in the Eu
ropean Community Treaty itself. 

The State, when delegating its fiscal sovereignty, must establish the 
limits and therefore define the object of the competency of the European 
Cornrnunit~ .. , in such a rnanner as not to waive the protection of the fun
damental principles of the constitutional system and the taxpayer's inde
feasible rights. The frontiers of the indefeasible fiscal sovereignty of the 
State can be deduced from the doctrine regarding these "counter-limits". 
The expansion of the tasks and functions of the Community, as is ob
served by the German constitutional court in the already-mentioned se n
tence of 12th October 1993 (23), encounters the limits deriving from the 
principI e of democracy, insofar as the States are entitled to spheres of 
proper tasks that are sufficiently significant, whereby each people can de
velop and articulate itself in a process of formation of the political will it 
itself has legitimated and influenced to confer juridical relevance on the 
values by which, in a relatively homogeneous manner, it is ideally, socially 
and politically united. These values are the foundations underlying the 
fundamental principI es of the constitutional arder and the taxpayer's in
defeasible rights. 

Accordingly, a constitutional provision, in the part \vhere it does not 
establish fundamental principles or guarantee indefeasible rights of the 
taxpayer, may be subject to derogation, in the logic of the counter-limits 
doctrine (24), by a national fiscalla\\', even if unwritten and consequent 

(23) 111 Europaisehe Grundreehte Zeitsehrift, 1993, 429. 

(24) In sentenee No. 509 of 18.12.1995 the Constitutional Court, at the end of a 
length:y jurisprudential deyelopment proeess on the doetrine of eounter-limits, deals 
not with the adaptation of national la\\' to eonform \\ith Community law, but instead 
with the opposite perspeetÌye eonsisting of the violation of the former by the latter. 
The national judge urges for the amendment of the direetly applieable Community 
provision that violates the eonstitutional prineiples of the national system. The process 
of European integration is not stimulated, but is instead slowed dO\vn by an aet of re
sistanee founded on the need to guarantee observanee of the Constitution. The Com
munity legislation, in the sense indieated, may derogate national nonns of constitu
tional rank (pro\ided they do not contain fundamental principles and do nol reeog
nise indefeasible human rights) and therefore cannot, in prineiple, be the object of or
dinary verification of constitutionality, essentialIy because it does not fall within the 
scope of Art. 134 of the Constitution (Const. Court No. 117 of 31.1.1994). However, 
reservation of verification of eonstitutionalily does not exclude overstepping the 
boundaries \\ithin which the Treaty recognises the Community legai system's attribu
tions and eompetencies in tbe matter of taxation. The national system thus gives way 
to the Communitv svstem, insofar as the condition is met that Communitv matters are 
involved (ref. Co~st.· Court No. 482 if 7.11.1995). Attribution eompetencie~ are referred 
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to a Community law which expresses a delegation by the State of the sov
ereignty that produced the said constitutional provision. 

A wider honzon is opened for the controlling authority, albeit resid
ual, of the Constitutional Court, which is responsible for ascertaining 

to in Art. ex 3 B of the EC Treaty, introdueed by provision G5 of the Maastrict Treaty. 
The said sentence No. 509/1995 also poses the prineiple of the censurabili~' of national 
lav\" "in eombination" with Communitv la\>.,'. Ref. DONATI, Diritto Comunitario e sin
dacato di costituzionalità, Milan, 1995,279, COMOGLIO, Diritti fondamentali e garantie 
processuali comuni nelle prospettive dell'Unione Europea, in Foro It., 1994, V, 153, 
TESAURO, Din'tti fondamentali nella giurisprudenza della Cone di Giustizia, in Riv. In
temaz. diritti dell'uomo, 1992, 426, RECCHIA, Cane di Giustizia della Comunità Euro
pea e tutela dei diritti fondamentali nella giurisprudenza costituzionale italiana e tedesca; 
verso un "catalogo" europeo dei diritti fondamentali, in La Corte Costituzionale tra dirit
to intemo e diritto comunitario. Milan, 1991, 123. Community Imv ean in fact impinge 
on fundamental guarantees through the fiseal system. 

In fact directive No. 435/90 of 23.7.1990 coneerning the eommon fiseal regime 
applicable to parent and daughter companies resident in different member countries, 
establishes that this Community legislation does not prejudice the application of na
tional provisions or conventional measures necessary to a\'oid fiscal fraud (Art. 1) or 
intended to eliminate or attenuate double economie taxation of dividends (Art. 7, sec
ond paragraph). Art. 2, first paragraph, foresees that the member nations have the 
right to replace, by bilateral agreement. the eriterion of participation with that of \'ot
ing rights. See VALENTE (P) - VALENTE (G) - BALBONI,I di'videndi delle convenzioni 
contro le doppie imposizioni l'ra Italia e Paesi CEE, i riflessi della direuiva 90/435, in 
Comm. Internaz., 1993. Ref. Ministl)' of Finance circular No. 151 of 18.8.1992, in Boll, 
mb., 1992, 1257, \vith reference in particular to the conyentions between Italy and 
France and ItaIy and the FederaI Republie of Germany. Ref. Cost. Comi. No. 509 of 
18.12.1995 and ordinanee No. 536 of 29.12.1995. 

ANGIOLINI, Trasfomwzione dei principi l'ondamelltali della Costituzione italiana 
in conl'ronto al diritto comunitan'o, in ANGIOLINI-MARZONA, Diritto comunitario-in
terno: effelli costitu::.iol1ali ed amministrativi, Padua, 1990. 38, 

See provision F in the Treaty of Maastricht. LANG. Presupposti costituzionali del
l'annonizzazione del diritto tributario in Europa, in Trattato di diritto tn·butario. Padua, 
1994, VaL 2, 818, concludes that the tax-la\\' systems are founded essentially on prin
ciples and vlaues that are anchored to the European constitutions; on the one hand 
common principles are apparent, such as uniform taxation aecording to taxpaying ca
pability and the configuration of the right of freedom of taxation, and on the other 
hand differenees also exist, in partieuIar in the sphere of the application of the prin
ciple of the welfare stae and of the fundamental rights, See TIZZANO, Appunti sul Trat
tato di A4aastricht: stmttura e natura dell'Unione europea, in Foro it., 1995, IV, 210. It 
couId be considered not certain that ali the supreme principles of our constitutional 
fiscal system are adopted in the Community system and that the reference to the na
tional Constitution (provision F of the Treaty of Maastricht) eonstitutes not so much 
a prO\ision of preceptive import, as a guideline for the actiyity of the Community 01'

gans called upon to shape the prineiples of the national systems in keeping with the 
requirements of the Community system. However, one can perceive with certain~' at 
least some common principles, and theory of the programmati c norm has already 
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whether a Community pro';sion, either of the Treaty or derived complete 
or detailed such as the regulations and some directives respectively, 
stands in contrast with the fundamental principles of the national taxa
tion system or violates the indefeasible rights of the taxpayer. 

proved to be unfounded with refence to the constitutions. As the Commission and the 
member nations have maintained, the third paragraph of letter F cannot be said to 
contain the "competency of the competencìes" of the European Union. 

In ordinance No. 536 of 29.12.1995, the Constitutional Court specìfies that it does 
nol have the obligation (third paragraph) and the faculty (second paragraph) to invest 
the Court of Justice, restrictively interpreting the concept of "national jurisdiction" re
ferred to in Art. 177 of the Treatv. Ref. Court of Justice 19.10.1995, case C-ll1/94. In 
fact the Const. Court exercises th~ function of supreme guarantor of obsen:ance of the 
Constitution, hence the differences in relation to the jurisdictional bodies are pro
found. See SORRENTINO, Rivisitando l'art. 177 del Trattato di Roma, in AAW., Lo 
Stato delle Istituz.ioni il1 Italia, Milan, 1994, 637 and in Delegaziol1e legislativa e diret
tiw comunitarie direttamente applicabilit, in Giur. Cast., 1991. 1418 and DANIELE, 
Corte Costituz.ionale e direttive comunitarie, in Foro il., 1992, l, 665. 

In ordinance No. 38 of 6.2,1995, the Constitutional Court declares the question 
of constitutionalit~,' to be inadmissible if the referring judge, in addition to interpret
ing the Comunity legislation by means of the prejudicial remittal, does not also veri
fy it to establish the possible compatibilities of the censured nationallaw with il. ReE. 
Const. Court No. 509 of 18.12.1995. 

The interpretation of the Community legislation must follow a method inspired 
by the principle of the "necessary effect", which excludes results that slov .. · dO\'on the 
accomplishment of the Treaty's aims. The re1evance of the Communit:./s fiscal policy 
is not centrai but functional in relation to the generaI objectives pursued by the Treaty. 
The correctness of this method demonstrates the autonomy of the Community legis
lation in relation to that of the member nations and the convention provisions. With 
reference to the latter operates Art. 3, second paragraph, of the OECO standard con
vention, which instead implies recourse to the legislation of the contracting State that 
applies the tax. 

Ref. SCHON Die Auslegung europaischefl Steuerrecth, das hanllonisierte Steuerrecht 
z,wischel1nationalem Zivilrecht und Europaischem Gemeinschafrsrecht, Cologne, 1993; 
TIZZANO, Il ruolo della Cane di Giustizia nella prospettive dell'Unione europea, in Riv. 
dir. i11lernaz.., 1994, 941, and FL'MAGALLI, Compelenza della Corte di Giustizia e nce
vibilità della domanda nella procedura pregiudiziale, in Dir. comun. e scambi internaz., 
1993,311. This is the case of the question of legitimacy, with regard both to the an 
and to the qllantum, of the provision that institutes taxes on asset contributions fol
lowing a resolution to increase the capitaI stock of a joint-stock company. A problem 
arises regarding the applicability of Italian lav\"s (Art. 4. para. 11etter a, point 2 of the 
tariff part one attached to preso decree No. 131 of 26th Aprii 1986 approving the con
solidation act on registration tax; Arts. 2 and lO of legislative decree No. 346 of 31st 
October 1990 approving the consolidation act on mortgage and cadastre taxes; Art. 1 
of the tariff attached to the said legislative decree; Art. 2, paragraph 20, of Presiden
tial decree No. 643 of 26th October 1972 instituting the municipal tax on real estate 
value increments) which foresee registration tax at a proportional rate of 4% in addi
tion to the cadastral and mortgage taxes and INVIM (the national tax on real estate 
value increments, or instead of directive 335 of 17.7.1969, regarding indirect 
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Indeed, Art, Il of the Constitution foresees the waiving of sovereign 
power also as regards the production af constitutional provisions in the 
taxation sphere, if this is necessary in arder to construct the Communi
tv svstem to which the internai svstem conforms, The Communitv law 
f~r';goes its primacy with these li~its. Il is on the basis of these c;iteria 
that the problem of searching for the applicable fiscallaw is resolved. 

However, one must nol exclude particular rnoments af diversification 
to guarantee a balance between the guarantees established by our Con
stitution and the more ampie guarantees of equal content established by 
the Treaty. Art. lO of the Constitution foresees that generally recognised 
international narrns may be adopted by the direct procedure of adapta
tiDn. The constitutional narm regulates the procedure and consequently 
the norrns thereby foreseen, as they must assume the nature af the nonn 
that allows their inclusion in the national system, are af a constitutional 
nature. Accordingly, the generally recagnised norrns of international law, 
\vhich certainly include customary norrns, are constitutionaL The norrns 

taxes on raising capitaI. in relation to which the single rate cannot exceed 1%, and it 
is not compatible with other additional taxes. The Constitutional Court, by ordinance 
No. 536 or 29.12.1995, has returned 10 the fiscal judge a qua the proceedings relative 
to the matter of constitutionallegitimacy as per Art. 76 of the Constitution, in the part 
where the delegated legislator, with the pro\'isions listed above, has not complied, in 
contrast with \\'hat is foreseen by delegation law No. 825 of9.10.1971 in Art. 7, \vith 
Community directive No. 335 of 17.7.1969, which in fact foresees the single rate of 
not more than 1%. The Constitutional Court has sent the case back, maintaining that 
examination of the question of constitutionality is founded on the interpretation or 
the directive, which is not in the sphere of competence of the Constitutional Comi, 
but it is instead up to the Court of Justice to provide the interpretation of the Com
munit)' directi\'e, \vhich in fact does nol appear immediately e\ident, and that the re
mitting judge is responsible for applying to the Court of Justice to obtain its certain 
and reliable interpretation. The remitting fiscal judge was right in not appealing to the 
Constitutional Court to have the delegated national 1av,,'s declared illegitimate on the 
grounds or conflict \vith the directive, insofar as this is not the task of that Court. He 
appealed denouncing the defect of excess of delegation as per Art. 76 of the Constitu
tion, and the Constitutional Court correctly invited him to request prior interpretation 
of the directive by the Court of Justice. But the fiscal judge, if he had deemed the di
rective a detailed one, would have had to avoid remitting the matter 10 the Constitu
tional Court and proceed to declare the invalidit\' of the delegated taxation la\vs on 
the grounds of incompatibility with the said directive. The detailed nature of the di
recti\'e could be deduced from the reference to same by the delegating 1a\\', which con
siders it approprite to pro\'ide rigorous directh:e principles and criteria for the effects 
and purposes of the principle of legality. See ministerial resolution No. 156/E of 
6.6.1995, in Fisco, 1996,642, v .. ·hich instead rules out incompatibility. There is also the 
matter of verification of the accordance or the tax foreseen in the GATI tariff agree
ment with the Community regulations, and consequentI)' of the ascertainment of its 
nature as a tax of equh'alent effect to customs duties, a case that also arises in the 
context of non-EEC trade relations. 
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relative to those operations to which Prof. Puoti referred with regard to 
inspections on ships outside national territorial lirnits are norrns that 
have, according to international doctrine, a constitutional nature. The is
sue of proportional taxation. as has been stressed by Prof. Tejetjzo Lopez 
and Prof. Da Empoli. assumes increasing prominence. by virtue of the 
principle of territoriality. There is an implicit abandonment of progres
siveness as the fundamental principle. Proportionality. through its grad
ualities, al so has a marginally progressive component; however, the tax
ation system conforrns with the cntenon of progressivity, hence these in
creasingly advanced forrns of proportionality are sufficient to render the 
taxation systern legitimate, provided there exists a norm that institutes a 
progressive tax. 

6. prof. Perrone has raised the problem of qualifications. above alI with 
reference to the private-Iaw concept of legal address (registered office). i.e. 
residence and domicile. which has been adopted by fiscallaw. The tax-Iaw 
system is a qualifying system. Study of the relationship between private 
law and tax law reveals the affinity that exists with the problem of the qual
ifications of intemationallaw that aims to establish the interpretation cri
terion for institutions contained in international conventions which as
sume a different meaning in the legaI systems of the signatory nations. The 
problem of qualifications in taxation law does not involve two legaI sys
tems. but instead two branches of law within the same legaI system. When 
taxation law considers an institution of private law as a presupposition for 
taxation, it does not necessarily effect the adoption of sarne. 

The wording of a taxation law (25) sometimes employs expression 
that indicate nonnative cases of another branch of lav./, especially private 
law. In fact a taxation law. for the purposes of describing a relationship 
indicative of taxpaying capability. refers for brevity's sake to the qualifi
cation reserved for it by another branch of law. Il is up to the interpreter 
to establish whether or not the law intendds to adopt in full the relative 
disciplines of the other branch of law. 

The seeking of herrneneutical standards is part of the problem of 
qualifications. which consists of seeking a method of investigation for the 
purpose of constlUcting a case in point indicated by an expresion con
tained in a normative text and which assumes variolls rneanings (26). 

(25) AMATUCCI, L'interpretazione della legge tributaria,§ in Trattato di dirittto trib
utario, edited by the said author, Padua, 1994, I, VoI. 2, 547; FANTOZZI, Diritto trib
utario, 2nd ed., Turin, 1998, 182; TESAURO, Istituzioni di diritto tributario, I, VIth ed., 
Turin. 1998, 32. 

(26) TIPKE and LANG, Steuerrecht, 16th ed., Koln, 1998. 144. 
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The problem of qualifications thus constitutes a preliminary issue and 
its object reveals its nature to be juridical and not factual, as the contrary 
would mean confusing qualification with discipline. 

Taxation law is qualifying, insofar as it adapts to its own principles 
the qualified normative case belonging to another branch of law; the 
qualification procedure is called for by the contrast between the princi
pii es of taxation law and the qualified case in point. The objective of this 
procedure lies in the organic unity guaranteed by the taxation system. 

The principle of the unity of law requires, however, that the substan
tial structure of the normative cases must not be altered. The reason for 
this obligation lies in the need to avoid a conflict of qualifications through 
the creation by taxation law of a new normative case as a result of its 
qualifying action. The normative case is brought into line with the prin
ciples on which taxation law is founded by modifying it to make it coin
cide with its economie object, to which taxation law proves particularly 
sensitive (27). 

Authoritative German doctrine (28), in the matter of valuation of the 
economie object, rejects the lines of "primacy of private law" or "unity of 
the legai system" and accepts the other two approaches, on the basis of 
\\.'hich it provides criteri a for transposing civil-law concepts into taxation 
law by virtue of the teleological component; this scientific formulation 
strengthens the foundations underlying acceptance of the generai prob
lem of qualifications in the context of the interpretation of taxation law. 
An attitude contrary to such acceptance has been ex pressed in part of the 
doctrinalliterature (29), which maintains that the utilisation of cases from 
another branch of law would consist of its transposition, and deems it 

(27) DE MITA, Diritto tributario e diritto civile: pro/W costituzionali, in Riv. di dir. 
tnb., 1995, I, 145. 

(28) BATHE-BENDELS, Offentliches Recht und Privatrecht, 2nd ed., voI. X, Mu
nich, 1996; TIPKE-LANG, Steuerrecht, 16th ed., Cologne, 1998, 102, 112, 155; FISCH
ER. Grundlagen und Grenzen der Rechts(fart)bildung im Steuerrecht, in StVj, 1991,3; 
SCHULZE-OSTERLOH, Zivil,echt und Steuerrecht, Acp, 1990, 139; \VEBRE·GRELLET, 
Auf den Schultem \lon Larenz; Dernokratisch- rechtsstaatliche Rechtsanwendung und 
Rechtsfortbindung i111 Steuerrecht, in DStR, 1991,438; WOERNER, Spielraum der 
RechtsG11\vendung im steuerlichen Eingriffsrecht, in Gedachtnitschrift fur Knabbe Keuk, 
Cologne, 1997, 967. In the last decades of the 20th centu:r:.v a process of dose linkage 
occurred between the problem of qualifications and that one of economie considera
tion. As regards Italian legai doctrine, see FANTOZZI, Diritto tributario, 2nd ed., Turin, 
1998; DE MITA, Diritto tributario e diritto civile: profW costituzionali, in Rù~ di dir. trih., 
t 995, I, 145; TESAURQ, Istituzioni di diritto tributario, I, VIth ed., Thrin, 1998, 32; 
D'AMATI, Diritto tributario, I, Bari, 1997,30. 

(29) CIPOLUNA, La legge civile e la legge fiscale, Padua, 1992. 
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impossible to know the extent of the effectiveness and utilisation of the 
adaptation processo Morevoer, it tends to establish whether the modifv
ing juridical effect is subordinate to the economie content or whether the 
adaptation is a reflection of the economie situation and to find an alter
native in the concept of reference, which valorises the normative ends de
duced from the literal tex!. 

It appears evident that the disagreement mentioned here is based on 
the false assumption of the absolute rigidity of textual formulations, 
whose immutability is deemed expressive of the non-existence of a sure 
criterion for adaptation by the qualifving branch of law. The normation 
ratio, of which the teleological element constitutes an essenti al part, in
stead provides the limits and criteria of the adaptation process, which 
draws chiefly on the economie object of taxation law (30). At this point 
the need arises to construct henneneutieal standards to assist the inter
preter in knowing this economie object (31). 

Avoidance can be facilitated by integrai acceptance, in which case it 
is the intepreter's task to ascertain that the institution of private law has 
been qualified by the taxation law so as to correspond to the aims of the 
law within the limits of its ratio, because the substance of the institution 
must remain integrai, by virtue of the principle of the unity of law. 

Only the marginai aspects of the institution may undergo modifica
tion in the qualifying process of taxation law; otherwise there would be 
the already-mentioned chasing of avoidant forrns of behaviour through 
knowledge of the qualifying action of taxation law. More generally, anal
ogy extending to the factual situation simulated is able to combat avoid
ance within the limits set by the ratio, beyond which an anti-avoidance 
clause must intervene. It is not permitted, as othenvise it wotÙd involve 
the creation of law, in the School of taxation law. 

7. Mr. De Angelis has drawn attention to the aspect of the legai rela
tionship pertaining to taxation, with regard to the taxable body. Taxation 
law gives preference to substance rather than form, and has anticipated 
the identification of the third party subject to law in relation to natural 
persons and legai persons; it has preceded private law in this respect, as 
it is a discipline that adapts to factual situations, to the evolution of eco
nomie phenomena, and considers them in a more and more rapidly evolv
ing international context. 

(30) FERLAZZO-NATOLI, w Teorio. dell'interpretazione del diritto tributario: spun
ti introduttivi, in Dir. e prato trib., 1996, I, 335. 

(31) TIPKE and LANG, Steuarecht, 16th ed., Cologne, 1998, 155. 
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One cannot study taxation law independently of the analysis of in
ternational taxation law. Taxation law is now thick with international 
components that are expanding to an increasing extent in the taxation 
svstem. The need is feh for the construction of a methodology that is able 
to assure knowledge of a taxation la\\' not only for its particularly accen
tuated economie object, but al so because it is more and more frequently 
the consequence of adaptation of a Community nonno 

In this context \ve consider as a fiscal entity even one partially lack
ing in legai capability, as legai capability for taxation purposes is present 
but not legai capability for the purposes of other branches of law. 

However, it is evident that the investigation is freed of the complex 
implications of this false presupposition, when it is bome c1early in mind, 
as we have noted, that legai parties are divided into natural persons, le
gai persons and entities lacking legai status (32). 

Organisations of goods and persons, insofar as they are expressions 
of an economic/property unit, are logically c1assifiable in the third cate
gory. In fact organisations of persons that lack legai personality are sub
stantially identified in the already indicated categories of non-personified 
entities, in the sense that the second comprises every form in which the 
first appears, in the light of the rafia of the taxation law system, on the 
condition that taxpaying capability exists. 

The category of non-personified enti ti es also includes, due to their 
economie relevance, ali organisations of goods without legai personality 
destined for possible future parties. Their reduction to such a unit of 
goods places them in an intermediate situation between the property of 
a living person and inheritance. The phenomenon that occurs in relation 
to them is similar to what occurs in legai persons, and in fact it has been 
termed an "implicit" or "constructive" person by an authoritative German 
doctrine, which has al so authored the already examined theories of pat
rimony for a purpose and of rights without holders. However, in this case, 
these organisations do not constitute legai persons, due to an explicit le
gai prohibition, but instead legai parties of limited legai capability, as 
such extension to them makes it possible to achieve the purpose of as
sumption as a fiscal case of a manifestation of taxpaying capability, i.e. 
the same purpose pursued through the attribution of the qualification of 
legaI party to non-recognised organisations of persons. Moreover the doc
trine regarding obligation has in fact been stressing for some time, in re
lation to the matter of taxation, that it would be useful to check to what 

(32) FERLAZZO NATOLI, Riflessioni in tema di capacità giuridica tribwanoa, in 
Rivo di dir. mObo, 1998, lo 30 
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extent debt constitutes an element of university, regardless of connection 
with the person of the holder of the latter. Organisations of goods and 
persons lacking legai personali t" prove to be legai parties and, therefore, 
holders of a reduced legai capability, in the sense that it refers only to the 
positions connected with the interests that the legai system compulsori
Iy intends to take into consideration. There is thus no violation of the 
principle of the unity of law, since the partiality is understood in the sense 
of validi t" of legai capabilitv not only in one branch of law, but in real
tion to the whole vast area of the legai system, but in consideration sole
ly of the situations assumed by some provisions of same, without any lirn
itation in relation to individuai branches. 

Organisations of goods and persons lacking in legai personality there
fore have a parti al legai capability, in relation solely to the specific legai 
situations that the system intends to apply to them. They are deemed tax
able parties and consequently hold the obligations foreseen by fiscal leg
islation, without having legai personality. They are parties to fiscal-Iaw 
relations 00 the sa me terrns as natural persons and legaI persons, al
though these latter possess a complete legai capability which covers ali 
the positions envisaged by law in connection with their possible interests. 
Such discretionalitv, which the legislator is allowed in defining the taxa
tion case in point, in addition to complying with the generai rules on the 
matter of legai parties, allows the application of principles of tax-paying 
capability, progressivity and financial justice. The verification of this prin
ciple is facilitated, by \Vay of examples, on the basis of the identification 
of the ralia, through the solution of a significant question regarding the 
subjectability to taxation of the capitai gai n realised on the occasion of 
liquidation in bankruptcty. The purchase of a good by a businessman oc
curs in the context of an activity inspired by a speculative intent, con
nected with his professional sphere. From this moment onwards there 
begins a phase of valorisation of the good as a consequence of factors 
that are extraneous or identica1 to or different fram those foreseen in the 
business pian in which the purchase is comprised. However, the bank
rupt businessman, who certainly cannot perfonn economie operations in
tended to foster it, is extraneous to this valorisation process, and the same 
is of course true of the organs put in charge of the bankruptcy. Mean
while the process continues and comes to an end with the liquidation in 
which the capitai gain is made. The good is thus sold at a price higher 
than its cost. On this occasion the receiver, proceeding with the liquida
tion, rnakes a capitaI gain, which has occurred for reasons extraneous to 
him; however, it encounters the limit of non-recognition of legaI capabil
ity in this case by other branches of law, which do not ascribe it to the 
receiver or to the bankrupt businessman. It is in fact realism regarding 
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the taxing of the capitaI gain that draws attention to the inadequacy of 
forms of limitation in relation to the legislator, such as to oblige him not 
to grasp manifestations of taxpaying capability, as a consequence to 
events that do not justify exc1usion or exemption, such as the declaration 
of bankruptcy. The situation does not change with the temporary opera
tion of the bankrupt's business, authorised by the Court to avoid grave 
and irreparable damage. Such operation begins subsequently to the pur
chase of the good, i.e. after the manifestation of the businessman's spec
ulative intent. The good is subject to a process of valorisation, possibly 
with the contribution of such temporary operation; at the time of liqui
dation the receiver makes the capitaI gain. From the fiscal standpoint it 
is therefore irrelevant that the business's operation be continued, which 
can intensi~' the valorisation process, intentionally or other\vise; this con
fums the presence of this psychological element that justifies the charg
ing of tax. In the opposite case, the intentional component is stili present, 
as it can be found in the act of purchase. 

The principle of taxpaying capability referred to in Art. 53 of the Con
stitution consequentIy makes it possible to resolve this question in the 
sense of considering the said capitaI gain to be taxable, since this princi
pIe allows the legislator to subject to taxation that particular immediate 
manifestation of taxability, independently of limitations contained in oth
er branches of law. Tax-Iaw legaI capability consequently does not coin
cide with the corresponding capability foreseen by the other branches, 
insofar as tax ]aw ascribes capability to be taxpaying parties even to 
groups of persons or goods (33) that lack the legaI capability recognised 
by the other branches of law. 

Despite the apparent credibility of the opposite theory, whereby a tax
law party must be a civil-Iaw party as well, since it could not otherwise 
be the holder of a tax debt, the greater extent of tax-Iaw legaI capability 
appears evident, accordingly, when il is considered that, at the base of 
the constitutional principles, one finds the purpose they assure of allow
ing the tax-Iaw legislator to grasp any situation that indicates a taxpay
ing capability, independently of formaI limitations contained in other 
branches of law. 

Due to its realism, taxation law has thus been able, ahead of private 
law, to construct the third category of legaI parti es alongside natural per
sons and legaI persons, by recognising the legaI capability of parties lack
ing legaI personality and constructing to this end the institution of par
tial legaI capability. 

(33) TIPKE and LANG, Steuerrecht, 16th ed., Cologne, 1998, ISS. 
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The taxpa)'ing party is identified in relation to the territory in which 
a presupposed condition occurs. 

The difficulty lies in identifying, in relation to phenomena involving 
the territories of several States and connection criteria, the State entitled 
to exercise tax-Ievying po\ver in the concrete case concemed. 

This periodical has been founded in view of the detailed examination 
of these issues, and is the first in our country to deal with these topics. 
Il is desirable for the best scientific resources to be involved, so as to al
low the increasing familiarity of the new generations of taxation law~rers 
with these problems, the correct solution of which is founded on analy
sis of the fundamental guarantees of a national tax-Iaw system rigorous
Iy adapted to comply the European Community laws, on the basis of a 
complete integration, firstly juridical and subsequently economie and so
cial, with the goals of solidarity and development. 
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I. Considerazioni preliminari 

Già VIVES ANTON aveva affennato: «niente è più devastante di una 
falsa domanda. giacché distorce il problema a tal punto che, più si va a 
fondo nella ricerca di una soluzione, più aumenta la confusione» (1). 
Detto ciò, o commettiamo un errore o la storia che stiamo per racconta
re è quella di una falsa domanda o, se si preferisce, di un conflitto appa
rente. Ma andiamo per ordine. 

Con tale analisi intendiamo chiarire il vero significato del cosiddetto 
«diritto a non autoincrirninarsh - spiegheremo in seguito perché usiamo 
questa denominazione e non altre più consuete - per detenninare come, 
tale garanzia, interferisca nell'esercizio di quei poteri amministrativi che 
consistono nella raccolta, attraverso la coercizione del cittadino, di infor
mazioni utili allo svolgimento di una funzione pubblica. Dunque, se non 
nutriamo dubbi sull'esistenza di interessi pubblici che giustifichino, in 
certi casi, l'attribuzione di tali poteri, tantomeno }X>ssiamo dubitare che, 
di volta in volta, il loro impiego obblighi il cittadino a rilasciare di
chiarazioni con cui rivela di aver commesso illeciti punibili. Questa si
tuazione fa nascere la necessità di esaminare fino a che punto, con i pre
supposti citati, la raccolta coattiva di informazioni penetri nella sfera dei 
diritti e delle garanzie individuali - in particolare, nell'ambito del diritto 
a non autoincriminarsi - e se può arrivare a produrre la loro violazione. 

(I) Cfr. VIVES ANTON, T.: «Artìcuio Il del COdigo PenaI de 1995», in Comentanos 
al C6digo Penai, Tomo I, Edersa, 1999, p. 490. 
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Com'è noto, il problema esposto è stato percepito con particolare in
tensità nell'ambito dell'attuazione della Finanza Pubblica in applicazione 
del sistema tributario, giacché gli ordinamenti nazionali dispongono di 
una serie di mezzi per la ricerca della verità, uno dei quali è la possibi
lità di richiedere informazioni ai contribuenti. 

La nostra analisi prenderà come riferimento immediato il caso speci
fico spagnolo, la cui Costituzione riconosce, nel suo art. 24.2, una serie di 
garanzie processuali, tra le quali il diritto ((a non rilasciare dichiarazioni 
contro la propria persona e a non confessarsi colpevoli». Per questo moti
vo dedicheremo particolare attenzione alla giurisprudenza emanata dalla 
Corte Costituzionale del nostro Paese ed alle opinioni espresse, a riguardo, 
dagli autori spagnoli. li problema che cerchiamo di risolvere ha, per mol
ti motivi, una dimensione sovranazionale che va necessariamente eviden
ziata. Si può dire che, con le dovute varianti, derivate dalla diversa confi
gurazione del procedimento tributario in ogni ordinamento nazionale, la 
preoccupazione relativa al diritto a non autoincriminarsi nell'ambito tri
butario si può percepire in termini sostanzialmente identici in tutti i Paesi 
dell'Europa continentale, giacché la citata garanzia processuale non solo 
è presente - in maniera esplicita o implicita - nei testi costituzionali di tut
ti questi Paesi, ma deriva anche dall'articolo 6 della Convenzione Europea 
per i Diritti Umani (ECHR) (2), secondo quanto dichiarato in più occasio- ~ 
ni dalla European Court of Human Rights. Ne deriva che tanto quest'ulti-
mo organo quanto, anche se in misura minore, la Corte di Giustizia CE si 
sono visti obbligati, in varie occasioni, al riconoscimento del suddetto di-
ritto, offrendo interessanti spunti di riflessione. Tali elementi saranno og-
getto di considerazione e risulteranno decisivi per le conclusioni del nostro 
lavoro; analizzeremo, inoltre, le soluzioni presentate dai Tribunali di altri 
Paesi, come il Tribunale Federale tedesco o il Tribunale Supremo degli Stati 
Uniti, le cui decisioni hanno indubbia ruevanza ai fini di una corretta com
prensione del problema e costituiscono un elemento di giudizio indispen-
sabile affinché la risoluzione del medesimo possa essere proiettata nei di-
versi ambiti giuridici nazionali. 

II. n procedimento tributario nel diritto spagnolo 

Per facilitare il lettore, e poiché quest'analisi avrà come punto di par
tenza il modo in cui la questione è stata impostata dalla dottrina e dalla 

(2) «European COD\'ention on Human Rights and Fundamental FreedornsD (E.T.S. 
5·1950), European Conventions and Agreements, \'oL l, Strasburgo, Couocil of Europe, 
1971, p. 21. 
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giurisprudenza spagnola, riteniamo utile esporre, a grandi linee, il pro
cedimento tributario spagnolo. 

L'accertamento tributario, vale a dire l'attuazione amministrativa che 
ha per finalità la verifica di fatti rilevanti alla determinazione degli ob
blighi tributari, si realizza, nel nostro Paese, soprattutto tramite il cosid
detto procedimento istruttorio, il cui svolgimento è attribuito agli Organi 
di Inspecciòn Fillal1ciera v Tributaria (3). Per la verifica della verità, la 
Legge 230/1963, del 28 dicembre (in seguito LGT), attribuisce a tali 
Organi una serie di poteri, tra i quali la possibilità di richiedere al con
tribuente tutte le informazioni utili a stabilire, nella forma più fedele pos
sibile, gli obblighi fiscali dello stesso, così come la possibilità di imporre 
determinate sanzioni in caso di eventuali omissioni: ciò al fine di stabi
lire l'onere tributario pendente e gli eventuali interessi di mora esigibili. 
Se nel corso del procedimento si rilevano illeciti tributari, si darà inizio 
ad un procedimento sanzionatorio, indipendente e distinto da quello 
istruttorio, cui potrà far seguito l'irrogazione di sanzioni. Il contribuen
te, dunque, è tenuto a fornire, nel corso del procedimento istruttorio, tut
te le informazioni aventi implicazioni in materia tributaria che gli siano 
richieste. D'altra parte, sebbene la possibilità di imporre sanzioni deve 
porsi in essere mediante un procedimento ad hoc, la legge non vieta che 
quanto rilevato in sede istruttoria venga utilizzato in un secondo mo
mento per l'irrogazione delle sanzioni. Può succedere, dunque, che quan
to scoperto in maniera coattiva, in sede istruttoria per la liquidazione del 
tributo, costituisca prova di illeciti tributari soggetti a sanzione in un 
momento successivo. Da ciò deriva che la dottrina spagnola nutre seri 
dubbi sulla compatibilità del dovere di fornire informazioni 
all'Amministrazione finanziaria con le garanzie stabilite nell'art. 24.2 del
la Costituzione, che proclama i diritti dell'imputato alla presunzione di 
innocenza, a non rilasciare dichiarazioni contro la propria persona e a 
non confessarsi colpevole. 

(3) L'art. 123 della LGT ed altre norme in materia di imposte prevedono anche 
la possibilità che siano gli organi di gestione, diversi dagli organi di 1l1specciol1 
Finallciera)' Tributaria, a realizzare l'accertamento che, in tali casi, viene denomina
to «accertamento abbreviato o formale». Tali procedimenti, che condividono con l'ac
certamento la finalità perseguita - determinazione dei fatti rilevanti a livello fiscale e 
liquidazione dell'imposta -, differiscono da questo per la di\'ersa natura dei mezzi pro
pri dell'Amministrazione. Tali mezzi si sostanziano principalmente nei dati già in pos
sesso dell'Amministrazione stessa e solo eccezionalmente è possibile richiedere al con
tribuente ulteriori informazioni. Tali liquidazioni non impediscono, naturalmente, la 
possibilità di un ulteriore procedimento istruttorio attinente alla stessa imposta ed al
lo stesso soggetto passivo. 
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III. li conflitto nella giurisprudenza e nella dottrina spagnole 

Su questi presupposti. la Sentenza del Tribunale Costituzionale spa
gnolo (STC) 76/1990 chiarisce che il dovere di concorrere alle spese pub
bliche, tutelato dall'art. 31.1 della Costituzione spagnola (C.E), giustifica 
tanto l'attribuzione al1'Amministrazione, per l'esercizio del1a funzione tri
butaria, di un insieme di poteri, che possono limitare i diritti e le libertà 
costituzionali, quanto l'obbligo dei cittadini di collaborare con il pubbli
co potere fornendo informazioni riguardanti la materia tributaria (4). 
Uno di questi doveri è quello tutelato dalla lettera f) - attualmente lette
ra g) - dell'art. 83,3 LGT, in virtù del quale la mancata presentazione di 
prove e documenti contabili richiesti dall'Amministrazione finanziaria, o 
il rifiuto di esibirli, costituisce infrazione semplice, sanzionata con mul
ta da 25.000 a 1.000.000 di pesetas. 

La suddetta sentenza risolve, tra le altre, una questione di incosti
tuzionalità posta dalla Sala de lo Contencioso-Adll1inistrativo del 
Tribunale Supremo, che attribuiva al precetto citato la presunta viola
zione dei diritti sanciti dall'art. 24.2 della Costituzione, cioè del prin
cipio di presunzione d'innocenza ed i diritti a non testimoniare contro 
se stesso ed a non confessarsi colpevole. Secondo il giudizio di detto 
Tribunale tali garanzie, tutelerebbero un diritto alla riservatezza dei da
ti economici - e, quindi, tributari - aventi al tempo stesso carattere au
toincriminante (5). 

La suddetta questione dell'incostituzionalità è stata oggetto della STC 
76/1990, nella quale il Tribunale Costituzionale, evitando di pronunciar
si sul principio di presunzione di innocenza, si è limitato ad affermare 
che il diritto a non rilasciare dichiarazioni contro la propria persona non 
è violato dall'art, 83,3 LGT per tre motivi: 

l, la presentazione di documenti richiesta dall'art. 83.3 LGT non 

(4) Cfr., in particolare, il 3° fondamento giuridico, che sintetizza quanto sostenu
to fino ad allora, dal Tribunale, su questa materia. 

(5) Si veda l'Auto della Terza Sala della Corte Suprema, del 20 settembre 1988. 
Un ampio riassunto del suo contenuto si può tro'\'-are in MENDIZABAL ALLEN
DE, R: "Las potestades constitucionales de la Hacienda Pùblica y su configura
ciòn jurisprudenciaL>, in Estlldios sobre la Constùuciòn Espanola, Homellaje al pro
(esor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo V, Economìa y Hacienda, Ed. Civitas, 
Madrid, 1991, p. 4016. Secondo l'art. 86.1 LOTC (Legge Organica 2/1979, del 3 ot
tobre del Tribunale Costituzionale) per Auto si intendono le decisioni costituzio
nali non adottate come sentenza. Può essere equiparata all'ordinanza del sistema 
italiano (n.d.t.). 
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equivale alla dichiarazione cui si fa riferimento nell'art. 24.2 C.E., in quan
to non implica alcuna manifestazione di volontà o conoscenza che abbia 
contenuto incriminante (6). 

2. Le garanzie processuali dell'art. 24.2 C.E. risultano applicabili so
lamente a coloro che si trovano nella condizione di imputati in un pro
cedimento penale o amministrativo sanzionatorio, essendo evidente che 
il procedimento istruttorio manca di carattere punitivo (7). 

3. Benché il Tribunale Costituzionale riconosca - come già aveva evi
denziato nella STC 11011984 - che nello svolgimento dell'indagine si pos
sano ottenere prove del fatto che il contribuente ha commesso un reato 
o un'infrazione, non ammette che il diritto a non rilasciare dichiarazio
ni contro la propria persona conferisca al suo titolare la facoltà di non 
fornire tali indicazioni all' Amministrazione, per rendere effettivo il dove
re di contribuire (8). 

La dottrina spagnola, nell'analisi di tale Sentenza, ha evidenziato 
che ne] chiaro confronto che si produce, in questi casi, tra il dovere di 
contribuire ed il diritto a non fare dichiarazioni contro la propria per
sona, il Tribunale Costituzionale, come già nella STC 110/1984 (9) (per 
quanto riguarda il diritto alla riservatezza), fa un bilanciamento in fa-

(6) In questo senso, si veda il 10° fondamento giuridico della STC 76/1990. 

(7) «Si impone ancora prudenza di fronte a tentativi sbrigativi di trasferire mec
canicamente garanzie e teorie proprie dell'ordinamento penale in merito a procedi
menti amministrativi diversi e lontani dallo stesso, come, in questo caso, il procedi
mento tributario» (STC 76/1990, 10° fondamento giuridico). 

(8) In effetti. il Tribunale Costituzionale contesta l'esistenza di «un generico di
ritto del contribuente alla risen:atezza dei dati economici nei confronti 
dell'Amministrazione finanziaria», affermando, con riferimento a tale presunta facoltà 
di riservatezza, che «tale preteso diritto renderebbe virtualmente impossibile il lavoro 
di verifica della veridicità delle dichiarazioni dei contribuenti da parte 
dell'Amministrazione finanziaria e, di conseguenza, lascerebbe privo di ogni garanzia 
ed efficacia il dovere tributario consacrato dall'art. 31.1 della Costituzione (. .. )>> (STC 
76/1990, 10° fondamento giuridico). 

(9) La sentenza citata, dichiarò effettivamente, nel suo 8° fondamento, la neces
sità che il diritto all'intimità potesse risultare limitato dalle esigenze del dovere di con
tribuire: «è possibile - diceva il Tribunale - che l'attività istruttoria possa, in alcune 
occasioni, tramite l'analisi di documenti o antecedenti relativi a movimenti bancari, 
interferire su aspetti concreti del diritto all'intimità. Però, come si è già detto, questo 
diritto, come gli altri, ha i suoi limiti, che in questo caso vengono stabiliti dal dove
re di tutti di contribuire alle spese pubbliche secondo la propria capacità contributi
va, come prevede l'art. 31.1 della Costituzione; e per l'effettivo adempimento di que
sto dovere è evidentemente necessario l'accertamento fiscale». 
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equivale alla dichiarazione cui si fa riferimento nell'art. 24.2 C.E., in quan
to non implica alcuna manifestazione di volontà o conoscenza che abbia 
contenuto incriminante (6). 

2. Le garanzie processuali dell'art. 24.2 C.E. risultano applicabili so
lamente a coloro che si trovano nella condizione di imputati in un pro
cedimento penale o amministrativo sanzionatorio, essendo evidente che 
il procedimento istruttorio manca di carattere punitivo (7). 

3. Benché il Tribunale Costituzionale riconosca - come già aveva evi
denziato nella STC 110/1984 - che nello svolgimento dell'indagine si pos
sano ottenere prove del fatto che il contribuente ha commesso un reato 
o un'infrazione, non ammette che il diritto a non rilasciare dichiarazio
ni contro la propria persona conferisca al suo titolare la facoltà di non 
fornire tali indicazioni all'Amministrazione, per rendere effettivo il dove
re di contribuire (8). 

La dottrina spagnola, nell'analisi di tale Sentenza, ha evidenziato 
che nel chiaro confronto che si produce, in questi casi, tra il dovere di 
contribuire ed il diritto a non fare dichiarazioni contro la propria per
sona, il Tribunale Costituzionale, come già nella STC 110/1984 (9) (per 
quanto riguarda il diritto alla riservatezza), fa un bilanciamento in fa-

(6) In questo senso, si veda il 10° fondamento giuridico della STC 76/1990. 

(7) ((Si imJxme ancora prudenza di fronte a tentativi sbrigativi di trasferire mec
canicamente garanzie e teorie proprie dell'ordinamento penale in merito a procedi
menti amministrativi diversi e lontani dallo stesso, come, in questo caso, il procedi
mento tributario» (STC 76/1990. 10° fondamento giuridico). 

(8) In effetti, il Tribunale Costituzionale contesta l'esistenza di «un generico di
ritto del contribuente alla risen'atezza dei dati economici nei confronti 
dell'Amministrazione finanziaria)), affermando, con riferimento a tale presunta facoltà 
di riservatezza, che «tale preteso diritto renderebbe virtualmente impossibile il lavoro 
di verifica della veridicità delle dichiarazioni dei contribuenti da parte 
dell'Amministrazione finanziaria e, di conseguenza, lascerebbe privo di ogni garanzia 
ed efficacia il dovere tributario consacrato dall'art. 31.1 della Costituzione (. .. l)) (STC 
76/1990, 10° fondamento giuridico). 

(9) La sentenza citata, dichiarò effettivamente, nel suo 8° fondamento, la neces
sità che il diritto all'intimità potesse risultare limitato dalle esigenze del dovere di con
tribuire: «è possibile - diceva il Tribunale - che l'attività istruttoria possa, in alcune 
occasioni, tramite l'analisi di documenti o antecedenti relativi a movimenti bancari, 
interferire su aspetti concreti del diritto all'intimità. Però, come si è già detto, questo 
diritto, come gli altri, ha i suoi limiti, che in questo caso vengono stabiliti dal dove
re di tutti di contribuire alle spese pubbliche secondo la propria capacità contributi
va, come prevede l'art. 31.1 della Costituzione; e per l'effettivo adempimento di que
sto dovere è evidentemente necessario l'accertamento fiscale)}. 
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vore della prima di dette garanzie costituzionali (lO). Dunque, parten
do, da questa lettura della STC 7611990, quasi tutta la dottrina concor
da sulla diagnosi del problema: nell'ipotesi in cui l'Amministrazione fi
nanziaria richieda informazioni a carattere tributario che possano, 
eventualmente, dar luogo all'irrogazione di sanzioni si produce un con
trasto tra il dovere di concorrere alle spese pubbliche, stabilito nell'art. 
31.1 C.E. (che implica un dovere di fornire dati di interesse tributario) 
ed il diritto a non fare dichiarazioni garantito dall'art. 24.2 C.E (che si 
tradurrebbe sempre in un diritto a non fornire informazioni autoincri
minanti). E davanti a questo che si vede come un inevitabile confronto 
si ripresenta un dilemma sempre vivo: quale fra gli interessi garantiti 
dalla Costituzione deve prevalere? Alcuni autori danno maggior rilievo 
a quanto stabilito dall'art. 31.1 C.E. (11), in quanto tutte le informazioni 
richieste dall'Amministrazione finanziaria devono essere fornite dal 
contribuente e possono essere utilizzate sia per ]a liquidazione del tri
buto sia per stabilire un eventuale procedimento sanzionatorio. La 
maggior parte degli autori, invece, ritiene che debba prevalere il dirit
to fondamentale sancito dall'art. 24.2 C.E. (12); pertanto, ogni qual vol-

(10) Si vedano, tra gli altri. GARCIA ANOVEROS, J.: "Una nueva Ley Generai ~ 
Tributaria. Problemas constitucionales», REDF, n. 90 (1996), p. 222; TEJERIZO LO-
PEZ, J.M.: ((El principio de tutela judicial efectiva y Ios procedimientos tributarios>" 
REDF, n. 82 (1994), p. 278: e GARBERI LLOBREGAT, J.: «Derechos fundamentales 
de incidencia penaI y procesal en la sentencia del Pieno del Tribuna! Constitucional 
de 26 de abrii de 1990, sobre constitucionalidad de determinados preceptos de la Ley 
GeneraI Tributaria», in Poder Judicial, n. 19 (1990), pp. 218, 219. 

(11) Sono diversi gli orientamenti della dottrina che nel nostro Paese difendono 
la necessità di sacrificare il diritto a non rilasciare dichiarazioni contro la propria per
sona, al fine di non infliggere un danno irreparabile all'interesse fiscale. Tra questi. 
RODRlGUEZ BEREIJO: "Le sanzioni fiscali in Spagna», in Convegno di studi sulle 
sanzioni tributan'e nell'espen'en:a europea, Bologna, 1996, p. 5; implicitamente, ESE
VERRl MARTINEZ, E.: "Procedimiento de liquidaci6n tributaria y procedimiento san
cionador tributario», in Técnica Tributaria, n. 28 (t 995), p. 76; ZORNOZA PEREZ. J. 
J.: El sistema de in{racciones y sanciones tributarias (los pn'ncipios constitucionales del 
procedimie11lo sancionador), Ed. Civitas, Madrid, 1992, p. 161; GARBERl LLOBRE
GAT, J.: Derechos fimdamentales de incidencia penaI y procesal ... , cit., pp. 218, 219. 
Sembra difendere una posizione intermedia, BANO LEON, J. M.: Potestades admini
strativas}' garantìas de las empresas en el Derecho espanol de la competencia, Mc Graw
HiII, Madrid, 1996, pp. 192-194. 

(12) A questa conclusione giunge la maggior parte degli autori. Tra i quali. CA
SADO OLLERO, G.: ((Tutela juridica y garantias del contribuyente en el procedimien
to tributario», in AAW, Estudios de Derecho tn'butario en Memoria de M" del Cannen 
Bollo Arocena, Editorial Universidad del Pafs Vasco, Bilbao, 1993, pp. 159-161; 
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ta che al contribuente vengano richieste informazioni a carattere tri
butario che, dal suo punto di vista, possono potenzialmente dar vita al
l'iITogazione di sanzioni, potrà rifiutarsi di fornirle. È importante sot
tolineare che tali autori hanno creduto di trovare appoggio in alcune 
sentenze del Tribunale Costituzionale spagnolo, nonché nella giuri
sprudenza della Corte di Giustizia CE e del Tribunale Europeo per i 
Diritti Umani. In particolare: 

l. Le Sentenze del Tribunale Costituzionale spagnolo nelle quali si 
sostiene la validità del principio di presunzione di innocenza in ambiti 
diversi da quello penale e amministrativo-sanzionatorio: in campo civili
stico si fa in genere riferimento soltanto alla STC 13/1982, ma occorre 
aggiungere anche l'ATC 569/1984; relativamente a cause di lavoro, circa 
la possibilità di un licenziamento, si citano, tra le altre, le SSTC 36/1985 
e 3711985, e gli AATC 885/1985 e 1164/1987. 

2. La Sentenza del 18 ottobre 1989 della Corte di Giustizia CE (caso 

Orkel1l" CO/l1InissiO/l orlhe Europea" COl11nzllllilies) (13). che dichiarò con
trarie al diritto di difesa determinate domande che la Commissione fece ad 
un'azienda (CdF Chimie. S.A.) nel corso di un'inchiesta, nel settore dei ter
moplastici, relativa alla possibile violazione dell'art. 85.1 del Trattato CE. 

TEJERlZO LOPEZ, 1.M: "El principio de tutela judicial efectiva ... ", cit" p. 278; PA
LAO TABOADA, c.: "Lo "blando" y lo "duro" del Proy'ecto de Ley de derechos y ga
rantias de los contribuy'entes", Revista de COl1labilidad)' Triblltacion, n. 171, pp. 27-29; 
FALCON Y TELLA, R.: "Un giro trascendental en la jurisprudencia del Tribunal de 
Estrasburgo con incidencia inmediata en el procedimiento inspector: eI derecho a no 
declarar», «Editoriale» di Quincena Fiscal, n. 22 (1995), pp. 1-2; ALONSO GONZALEZ, 
L.M.: JlIrisprudellcia cOllstitucional tributaria, Prologo di Casado Ollero, Instituto de 
Estudios Fiscales-Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 234; MESTRE DELGADO, E.: La de
lraudacion tributaria por omision, Ministerio de Justicia, Secretaria Generai Técnica, 
Centro de Publicaciones. 1991. pp. 131-132; GARCIA DE ENTERRIA, E. e FERNAN
DEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Dereclw Adrnillistrativo, tomo II, Y ed., Civitas, 
Madrid, 1991, p. 185; ESCRIBANO LOPEZ, E: «El procedimiento tributario tras la 
refonna de la LGTn, Quincena Fiscal, n. lO (1996), p. Il; SVAY RINCON, 1.: «La di
scutible \igencia de 10s principios de imparcialidad y de contradicci6n en el procedi
miento administrativo sancionador», Revista de Administraci6n Ptiblica, n. 123 (1990), 
p. 162-164. Partendo da quest'idea, un'esigua parte della dottrina considera che la so
luzione al problema consista nel proibire l'utilizzo, a scopo punitivo, delle prove forni
te dal contribuente durante l'accertamento. GARCiA ANOVEROS, J.: Una nueva Le)' 
Cellerai Tributaria ... , cit., p. 222; SOLER ROCH, M.T.: ((Deberes tributarios y derechos 
humanos», RIT, n. 30 (1995), p. 112; e FALCON Y TELLA, R.: ((El caracter reservado 
de la infonnaci6n tributaria: la sentencia Sallflders y sus consecuencias sobre el orde
namiento interno», Editoriale di Quincena Fiscal, n. 12 (1997), p. 6. 

(13) COHrt o(Jllstice olthe European ComnulI'1ities, Orkem v. Commission of the 
European Communities, Sentenza del 18 ottobre 1989, caso 374/87. 
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3. La Sentenza 25 febbraio 1993 del Tribunale Europeo per i Diritti 
Umani (caso FU11ke v. Fra 11 ce) (14) la quale, nel rispetto dell'art. 6 
ECHR, annullò la sanzione imposta ad un cittadino per non aver for
nito, alle autorità doganali, gli estratti dei conti correnti di cui era ti
tolare in diversi istituti di credito all'estero e la documentazione ri
guardante il finanziamento di un appartamento acquistato nella 
Repubblica Federale Tedesca. 

4. Al fine di trasferire le conclusioni raggiunte dal Tribunale 
Europeo in materia doganale in ambito tributario, viene citata, di solito, 
la Sentenza del 24 febbraio 1994, dello stesso Tribunale [caso Bendenoun 
v. France (15)], laddove si dichiara che l'art. 6 ECHR è applicabile nei 
processi riguardanti sanzioni tributarie, distinte dalle sanzioni penali per 
reati contro l'Amministrazione finanziaria (16). 

5. Ed infine, la Sentenza del 17 dicembre 1996 del Tribunale 
Europeo per i Diritti Umani (caso Salmders t·. The Uni/ed Killgdol1l) (17), 
nella quale si decretava che l'utilizzo come prova, contro un soggetto, di 
dichiarazioni formulate dal soggetto stesso, ottenute coattivamente dagli 
Ispettori del Ministero per il Commercio e per l'Industria inglese nel cor
so di un mero procedimento amministrativo, violava l'art. 6 ECHR. 

IV. Individuazione dei valori costituzionali in conflitto. Il fonda
mento dei diritti a non fare dichiarazioni contro la propria persona 
e a non confessarsi colpevole 

l. Premesse metodologiche 

A nostro giudizio, per un'analisi metodologicamente corretta della 
questione occorre cominciare dal principio, evitando di dare per sconta-

(14) Europeal1 Court or Humml Rights, Funke v. France, Sentenza del 25 febbraio 
1993, caso 82/1991/3341407. Serie A, \'01. 256-A. 

(5) European Court or Human Rights, Bendenoun v. France, caso 3/1993/338/476, 
Serie A, \'01. 284. 

(16) Cfr. Tribunale Europeo per i Diritti Umani, Bendenoun c. Francia, caso 
3/1993/338/476. Per un'analisi di questa Sentenza si veda FROMMEL, S.N.: "The 
European Court of Human Rights and the right of the accused to remain silent: can 
it be invoked by taxpayers?», Diritro e pratica tribu.taria, T. LXIV, Parte 1-2 (t 993), pp. 
2152,2184-2194. 

(17) European Court or Hwnal1 Rights, Saunders v. The United Kingdom, case 
4311994/4901572. 
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ta qualsiasi conclusione alla quale giungono i diversi autori. A questo sco
po, bisogna individuare innanzitutto se la valutazione del problema, fat
ta dalla maggioranza della dottrina, sia corretta - vale a dire se esista real
mente un confronto tra beni costituzionalmente protetti che necessiti di 
un lavoro di ponderazione - e se quindi la domanda - quale dei beni in 
conflitto deve cedere? - sia corretta o se, come abbiamo detto all'inizio, 
non si tratti di una «falsa domanda)). 

Da un punto di vista logico, per il lavoro che abbiamo deciso di rea
lizzare, sembra conveniente chiarire, innanzi tutto, quali valori costitu
zionali siano realmente implicati nel momento in cui l'Amministrazione 
richiede ad un contribuente il rilascio di dichiarazioni con possibili im
plicazioni di carattere tributario e penale. Dal momento che pare non si 
possa dubitare che in questi casi sia sempre in gioco il dovere di contri
buire, il nostro lavoro si riduce a comprovare se sia metodologicamente 
corretto confrontare il suddetto dovere solo con il diritto a non rilascia
re dichiarazioni contro la propria persona o se, al contrario, sia più ap
propriato l'utilizzo di un'altra - o altre - garanzie costituzionali. 

Per risolvere questo primo interrogativo è necessario, in primo luo
go, chiarire una questione che ha suscitato molte polemiche: il fonda
mento attuale, nell'ordinamento giuridico spagnolo, dei diritti a non ri
lasciare dichiarazioni contro la propria persona e a non confessarsi col
pevole. Diciamo fondamento attuale perché la Costituzione, anche per 
quanto riguarda i diritti fondamentali, è una norma viva, in costante mu
tazione, che bisogna continuamente integrare - adattare - alla realtà sto
rica che intende regolare (18). E sottolineiamo il riferimento all'ordina
mento spagnolo giacché, per giungere a conclusioni valide, crediamo sia 
necessario utilizzare. come punto di riferimento, il caso di un ordina
mento specifico. Ciò non impedisce, alla fine, di trasferire le conclusioni 
alle quali giungiamo utilizzando i concetti scientifici o giurispTIldenziali 
elaborati nel nostro Paese, ad altri ordinamenti giuridici a noi vicini, na
turalmente con le dovute sfumature ed adattamenti richiesti da ogni 
realtà politica. sociale e giuridica. 

(18) L'interpretazione costituzionale - dice HESSE - è Konkretisienll1g. Ciò che 
non si rivela chiaramente come contenuto della Costituzione deve essere detenni nato 
facendo direttamente riferimento alla realtà di cui si tratta C .. ). In questo senso !'in
terpretazione costituzionale ha carattere creativo: il contenuto della norma interpre
tata risulta completo soltanto dopo la sua interpretazione. Dunque, solo in questo sen
so ha un carattere creativo: l'attività interpretativa rimane vincolata alla norma. 
(Escritos de Derecho constitucional. Introduzione e traduzione di Pedro Cruz Villal6n. 
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 43). 
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2. Il fondamento del diritto a 11011 pronunciare dichiarazioni contro la pro
pria persona nella dottrina e nella giurisprudenza europea e degli Stati Uniti 

Fatte tali premesse, diremo che una gran parte degli autori che han
no approfondito il tema della ratio del principio nemo tenetur ledere 
contra se, tendono a considerarlo come rimedio alla tortura in quanto 
strumento utilizzato per estorcere una confessione all'imputato (19). 
Un'altra parte qualificata della dottrina lo colloca nel Diritto naturale: 
è un atto contra naturanz - si è detto - richiedere all'imputato una di
chiarazione veritiera quando questa può pregiudicare la sua libertà o la 
sua vita (20). Non manca, in Spagna e fuori, chi considera i diritti a non 
rilasciare dichiarazioni contro la propria persona e a non confessarsi 
colpevole come strumenti del più generico diritto di difesa, nella sua va
riante di autodifesa passiva (21). Senza dubbio, fuori di Spagna la ra
gione di tali garanzie processuali si è trovata nella tutela della privacy 

(19) È il caso di FAYOS GARDO, A.: «Las derechos fundamentales a no declarar 
contra uno mismo y a no confesarse culpable en la Lecrim.», Justicia 93, n. I (1993), 
p.292. 

d d Il ~18'_ (20) Hanno identificato il diritto naturale come fon amento e o ius tacere, ~ 
RUIZ-JARABO COLOMER, D.: «El derecho del inculpado a no dec1arar y a no decir 
verdad", Poder judicial, il, 6 (1983), pp. 27 e SS.' GÒMEZ DEL CASTlLLO e GÒMEZ, 
M.: El comportamiento procesal del imputado. (Si/endo y falsedad), Ed. Bosch, 
Barcellona, 1979, pp. 36 e ss.; GIMENO SENDRA, V. ed altri: Derecho procesal, Tirant 
lo Blanch, Valenza, 1992, Tomo II, p. 290; MONTERO AROCA: Introduccion al Derecho 
Procesal, Ed. Tecnos, Madrid, 1979, p. 239: VELAYOS MARTÌNEZ: «El derecho del 
imputado al silencio», Justicia 95, nn. I-II (1995), p. 62; MESTRE DELGADO, E.: «La 
defraudaci6n tributaria ... »), cit., p. 138; ROMERO COLOMA: La prueba de confesion 
y el imenngatorio del acusado. Una vision psicologica, Serlipost, Barcellona, 1989, p. 
120, 

(21) Vale a dire, «quella che si esercita proprio con !'inattività del soggetto sul qua
le ricade o può ricadere un'imputazione, e che, in seguito, può optare per difendersi 
nel processo nel modo che reputi più conveniente, senza che in nessun caso possa es
sere forzato o indotto, per mezzo di coercizioni, a pronunciare dichiarazioni contro 
la propria persona o a confessarsi colpevole (SSTC 36/1983, 2° fondamento giuridico; 
127/1992,2° fondamento giuridico)>> (STC 197/1995, 6° fondamento giuridico; ripete 
le stesse parole la STC 161/1997, S° fondamento giuridico). In questo senso, GARBE
RI LLOBREGAT: La aplicacion de los derechos )' garantias constitucionales a la pote
stad )' al procedimiemo administrativo sandonador (Doctrina del Tribunal 
Constitucional }' refonna legislativa), Prologo di Vicente Gimeno Sendra, Trivium, 
Madrid, 1989, p. 197; ASENCIO MELLADO; Prueba prohibida y prueba preconstituida, 
Trivium, Madrid, 1989, p. 123; FAYOS GARDO: Los derechos fundamentales a no de
darar ... , cit., pp. 277, 278 e 290; RAMOS MÉNDEZ, E: El Proceso PenaI. Lectura con
stitucional, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1991, p. 17. 
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(come sostiene la Corte Suprema degli Stati Uniti nelle sue prime pro
nunce; v. gr., Boyd v. Stati Uniti o Miranda v. Arizona) (22), e soprat
tutto, nella protezione della libertà individuale e della dignità umana: 
questa secondo quanto affermato dal Tribunale Federale Tedesco (23) 

(22) Come diceva il giudice BRENNAN in un voto a favore della Sentenza del 
21 aprile 1976 [Fislzer l', United States; 425 U.S. 391 (1976)], secondo la tesi soste
nuta, in pratica, per molti anni, dalla Corte Suprema degli Stati Uniti: «Expressions 
are Iegion in opinions of this Court that the protection of personal privacy is a cen
trai purpose of the privilege against com peli ed self-incrimination. "[nt is the inva
sion of [a person's] indefeasible right of personal security, personal Iiberty and pri
vate property" that "constitutes the essence of the offence" that violates the privile
geo Boyd v. Cnited States, supra, al. 630. The privilege retlects "our respect for the 
inviolability of the human personality and of the right of each individuaI 'to a pri
vate enclave where he may lead a private life"'. Murphy v. Waterfront Comm'n, 378 
C.S. 52, 55 (1964). "It respects a private inner sanctum of individuaI feeling and 
thought and proscribes state intrusion to extract self-condemnation". Couch V. 

United States. supra. at 327. Vedi anche Tehan v. United States ex reI. Shott. 382 
V.S. 406. 416 (1966): Miranda \. Arizona. 384 V.S. 436. 460 (1966). 'The Fifth 
Amendment in its Self-Incrimination Clause enables the citizen to creale a zone of 
privacy which government may not farce him to surrender to his detriment". 
Griswold \-. Connecticut, 381 V.S. 479, 484 (1965). Oppure Katz v. Vnited States, 389 
C.S. 347. 350 n. 5 (1967)>>. Questa giurisprudenza è stata, senza dubbio, attenuata 
dalle ultime Sentenze della Supreme Caurt sulla materia. Così, la Sentenza del 21 
aprile 1976 (caso Fischer c. Estados Unidos). immediatamente dopo aver ricono
sciuto che «Il is true that the COUli has often stated that one of the several purpo
ses served b .... the constitutional privilege against compelled testimoniai self-incri
mination is that of protecting personal privacy", puntualizza\.:a - in quello che al
cuni giudici hanno inteso come un momento negativo della dottrina - che «the 
Court has never suggested that every invasion of privacy \.'iolates the privilege. 
\Vithin the limits imposed by the language of the Fifth Amendment, which '.ve ne
cessaril~: obsen;e, the pri\'ilege truly serves privacy interests; but the Court has ne
ver on an .... ground, personal pri\-ac~' included. applied the Fifth Amendment to pre
vent the othcrwise proper acquisition 01' use of evidence which, in the Court's view. 
did not invoh"e compelled testimoniai self-incrimination of some sort". Infine, il 
Tribunale conclude: «We cannot cut the Fifth Amendment completel\' loose from the 
moorings of its language. and make it serve as a generai protecto~ of privacy - a 
word not mentioned in its texl and a concept directly addressed in the Fourth 
Amendment. \Ve adhere to the \"iew that the Fifth Amendment protects against "com
pelled self-incrimination, nor [the disclosure of] private information" United States 
\' . .\fobles. 422 C.S. 225, 233 n. 7 (I975)". 

(23) Poiché il diritto a non autoincriminarsi non è espressamente riconosciuto 
nella Costituzione tedesca, il Tribunale Costituzionale Federale tedesco ha dedotto ta
le diritto dai concetti di libertà personale (PersOldichkeitsrechts) e dignità umana 
(lfllnle Jes .Hellsche) garantiti costituzionalmente dagli artt. 1 (1) (<<La dignità umana 
è intangibile. Rispettarla e proreggerla è obbligo del pubblico potere»), 2 (1) C,Tutte le 
persone hanno il diritto al libero svolgimento della loro personalità sempre che non 
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e, per certi aspetti, dal Tribunale Europeo per i Diritti Umani (24). 

vengano lesi i diritti degli altri né l'ordine costituzionale o la legge morale) e .2 (2) 
(<< Tutte le persone hanno il diritto alla "ita e all'integrità fisica. La libertà della per
sona è inviolabile. Questi diritti potranno essere limitati soltanto da una legge»). Così, 
nella Sentenza del 13 gennaio 1981 (cfr. B\"erfGE 56, p. 37 e ss) il 
Bundesl'erfassugsgen"clll dichiarava: «un obbligo legale a rilasciare informazioni può 
produrre nel soggetto il conflitto tra l'autoaccusarsi di un fatto punibile, il commet
tere eventualmente un nuovo reato rilasciando una falsa dichiarazione, o l'esporsi al
l'utilizzo di misure coercitive per mantenere il silenzio. Ne deriva che l'obbligo di for
nire infonnazioni deve essere considerato come un'intromissione nella libertà d'at
tuazione e come una restrizione dei diritti della personalità, ai sensi dell'art. 2.1 G.G. 
La richiesta a pronunciare dichiarazioni contro la propria persona incide, inoltre, 
sulla dignità del soggetto contro il quale si utilizzano le sue stesse dichiarazioni" (Ch: 
fondamento giuridico B, I, l). 

(24) In effetti, "tlle n'ili of the acclIsed" è uno dei fondamenti - sui quali, proba
bilmente, si è posta più enfasi - che il Tribunale Europeo per i Diriai l.:mani ha at
tribuito al diritto a non autoincriminarsi. Secondo quanto dichiarava per la prima 
volta la Sentenza del 17 dicembre 1996 (caso Saunders c. Reino Vnido) ripetuta re
centemente nella Sentenza del 20 ottobre 1997 (caso Seryes c. Francia), «the right 
not to incriminate oneself, in particular, presupposes that the proscclltion in a cri
minaI case seek lo pro\"e their case against the accused ,\'ithout resort to e\"idence ob
tained through methods of coercion or oppression in defiance of the will of accused" 
(§ 68; quasi allo stesso modo, la Sentenza Sen:es c. Francia, § 46). "Thc right not to 
incriminate oneself - nella prima delle Sentenze citate si ripete - is primaril .... con
cerned, however, with rcspecting the wilI of an accused person to remain silcnl» (§ 
69). Il Giudice MARTENS in un '·oto particolare - col quale concorda il Giudice KU
RIS - nella Sentenza Saunders c. Reino Unido, \·uole intendere che, dei fondamenti 
citati dal Tribunale di Strasburgo - che, come vedremo, sono diversi - il rispetto del 
«\Vili of the accused» è quello al quale si attribuisce maggior rilevanza: «l note that 
legai writers and courts ha,·e frequent1~: accepted a further rationale (4). Its formu
lations vary, but they ali essentially boil down to the proposition that respcct for hu
man dignity and autonomy requires that ever .... suspect shouId be completel:v free to 
decide which attitude he will adopt with respect to the criminal charges against him. 
On this view it would be improper, because incompatible with such respect, to com
pel an accused to cooperate in whatever ,vay in bringing about his own conviction. 
This rationale often seerns 10 be thc mai n justification for the broader pri\'ilege again
st self~incrimination». "The present judgment strongl:v suggests that the Court no\\ 
has embraced this \"iev.r» (§ 9). 

Lo stesso Tribunale Europeo per i Diritti Umani ha messo in eYidenza - dappri
ma nella Sentenza dell'8 febbraio 1986 (caso MUlTa .... Co Reino Unido) (§ 45, in jìl1e), 
poi nella menzionata Sentenza Saunders c. Reino Unido (§ 68), ed, infine, nell'al
trettanto citata Sentenza Serves c. Francia) (§ 46) - che il diritto a mantenere il si
len7.io e a non rilasciare dichiarazioni contro la propria persona ,dies, inter alia, in 
protecting the "person charged" against improper compulsion b:...- the authorities and 
thereby contributing lo the a\"oidance of miscaniages of justicc and to the fuIfilment 
of the aims of Artide 6". 
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3. L'ultùna ralio del diritto a Han rilasciare dichiarazioni contro la propria 
persona: il principio di presunzione di innocenza 

A nostro giudizio bisogna negare, dal principio, che il Diritto natura
le sia il fondamento dei diritti in questione. È evidente che nel procedi
mento amministrativo sanzionatorio - nel quale, come sostiene la STC 
197/1995, risultano applicabili le suddette garanzie processuali -, una di
chiarazione non può mai costituire, come conseguenza, un rischio per la 
vita o per la libertà, potendo pregiudicare esclusivamente il patrimonio 
(25). E anche nell'ipotesi in cui si giungesse alla conclusione che è altret
tanto c011tra natura m obbligare un cittadino a rilasciare dichiarazioni 
quando ciò potrebbe cagionare un danno patrimoniale, ciò non bastereb
be a spiegare perché in ambiti come il procedimento civile o commercia
le, nei quali il risultato della collaborazione è sempre lo stesso - ossia un 
danno patrimoniale -, esista un dovere di collaborare con la Giustizia (26). 

D'altra parte, non vi è dubbio - come dichiarano le SSTC 197/1995 e 
161/1997 - che i diritti a non rilasciare testimonianze contro la propria 
persona e a non confessarsi colpevole costituiscano strumenti del più ge
nerico diritto di difesa. Tantomeno è possibile negare che quando il pub
blico potere richiede ad un cittadino, forzandolo, una informazione au
toincriminante, vengano in ogni caso compromesse !'intimità, la libertà 
e la dignità personali e, a volte, anche l'integrità fisica e morale. Senza 
dubbio, l'allusione al diritto di difesa non consente di chiarire la delimi
tazione del contenuto essenziale dei diritti a non pronunciare dichiara
zioni contro la propria persona e a non confessarsi colpevole, né noi con
sideriamo la protezione della privacy, della libertà o della dignità come 
ultima ratio delle suddette garanzie, in grado di spiegare la loro portata 
attuale nel nostro sistema giuridico (27). Sebbene ne esistano varie, ci li-

(25) Quando si parla di procedimento tributario sanzionatorio, bisogna rendersi 
conto che con esso si possono imporre soltanto sanzioni pecuniarie (fisse o propor
zionali) o sanzioni non pecuniarie con conseguenze chiaramente economiche. 

(26) Cfr. RUIZ JARABO, D.: "El derecho del inculpado a no declarar ... }), cit., p. 
27; GOMEZ DEL CASTILLO, M.: "El comportamiento procesal del imputado .. }), cit., 
pp. 32~ 33; si vedano, in generale, sull'argomento, le pp. 18-35 e la p. 53; VELAYOS 
MARTINEZ, 1.: El derecho del il1lplltado al si/endo, cit., p. 62. Il fatto che esista un do
vere di collaborare con la giustizia in ambito civile lo dimostra la figura della fìcta COI1-

fessio contemplata, di solito, come mezzo di prova del processo civile (così, per es., 
l'art. 586 della Ley de Enjuiciamiento Civil in Spagna). 

(27) Alla stessa soluzione giunge la più recente giurisprudenza della Corte 
Suprema degli Stati Uniti a proposito del Quinto Emendamento della Costituzione 
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miteremo ad indicare due ragioni: in primo luogo, la privacy, la libertà o 
la dignità, sono valori che risultano pregiudicati anche quando vengono 
estorte dichiarazioni in procedimenti civili o commerciali, ed in tali am
biti - insistiamo - non si pone in discussione l'esistenza di un dovere di 
dire la verità (28); ed, in secondo luogo, nel nostro sistema, i beni giuri
dici citati sono specificamente tutelati da altri precetti costituzionali (v. 
gr., gli art!. l, lO, 15, e 18 della CE; e gli art!. 2, 3, 5, e 8 del ECHR) (29). 

A nostro giudizio, il fondamento ultimo dei diritti in questione va cer
cato nel principio di presunzione di innocenza o, per meglio dire, in una 
delle sue manifestazioni: l'obbligo della prova spetta all'accusa. In effet
ti, sembra evidente che se chi accusa deve provare, cioè deve fornire gli 
elementi di prova che stanno alla base di un procedimento penale o am
ministrativo sanzionatorio, non è lecito trasferire sull'accusato l'onere di 
fornire le prove che lo incriminano (30). 

Nordamericana: «The proJX)sition that the Fihh Amendment protects private informa
tion obtained \\lithout compelling self-incriminating testimony is contra~' to the c1ear 
statements of this Court that under appropriate safeguards private incriminating sta
tements of an accused may be overheard and used in evidence, if they are not com
pelled at the time they were uttered)), Katz v. United States, 389 U.S. 347, 354 (1967); 
Osborn v. United States, 385 U.S. 323, 329-330 (1966); e Berger v. New York, 388 U.S. 
41,57 (1967); cf. Rafia v. Vnited States, 385 V.S. 293, 304 (1966); "and that disdasu
re of private information may be compelled if immunity removes the risk of incrimi
nation». Kastigar v. United States, 406 U.S. 441 (1972)>> (Fisher v. United States, § 4-6). 

(28) Una critica simile fa GOMEZ DEL CASTILLO: El comportamiento procesal 
del imputado ... , cit., pp. 37, 38 

(29) La Corte Suprema degli Stati Uniti utilizza lo stesso argomento per negare 
al Quinto Emendamento Costituzionale la possibilità di proteggere la riservatezza del
le informazioni richieste al cittadino. Così dichiara anche la Corte Suprema in Fisher 
v. United States: «The Framers addressed the subject of personal privacy directly in 
the Fourth Amendment. They struck a balance so that when the State's reason to be
lie\'e incriminating evidence wilI be found becomes sufficientI)' great, the invasion of 
privacy becomes justified and a warrant to search and seize \vill issue. They did not 
seek in stilI another Amendment - the Fifth - to achie\'e a generai protection of pri
vacy but to deal \vith the more specific issue of compelled self-incrimination. [425 V.S. 
391, 401l" (§ 4-6). 

(30) Il principio di presunzione d'innocenza previsto dall'art. 24.2 C.E., costitui
sce, in effetti, una garanzia processuale che, secondo la giurisprudenza del Tribunale 
Costituzionale spagnolo - riassunta nella più volte citata STC 76/1990, del 26 aprile-, 
comporta: «che la sanzione sia basata su atti o mezzi probatori a carico o incrimi
nanti della condotta rimproverata; che l'onere della prova ricada sull'accusa, dal mo
mento che nessuno è costretto a provare la propria innocenza; e che qualunque dub
bio in merito alle prove fornite, liberamente valutato dall'organo sanzionatorio, 
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A.A A\,jfés, F.G. Beno: Il dm'ere di collaborare con l'all1l11il1islra::Jolle o •• 

Prova di quanto detto sono le pronunce della Corte di Giustizia del
la Comunità Europea [caso Orkem v. la Commissione (3 I)], del Tribunale 
Europeo dei Diritti Umani [caso Saunders v. United Kingdom (32)], ed, 
in maniera categorica, quello del Tribunale Costituzionale Spagnolo nel
la STC 161/1997 (33). 

si deve tradurre in un pro\'vedimento di assoluzione» (8" fondamento giuridico, B). 
Sul contenuto del principio di presunzione d'innocenza in ambito penale si ycda, tra 
le altre. la STC 303/1993 (3" fondamento giuridico). 

(31) Il Tribunale di Lussemburgo annullò detenni nate questioni che, nel corso di 
un'inchiesta nel settore dei termoplastici, la Commisione CE addusse alla "CdF Chimie, 
S.A." perché {dhe Commission may nOl compel an undertaking to prO\ide it \\ith an
swers which might in\'oke an admission on its part of the existence of an infringement 
Il'hich il is inClll11bcl1l UpOIl Ille Commission la prore» (§ 35; il corsivo è nostro), 

(32) Secondo quanto dichiara questa Sentenza, dhe right nol to incriminate one
self, in particular, presupposes that the prosecution in a criminal case seek lo prove their 
case against the accused without Tesort lo evidence obtained through methods of coer
cion or oppression in defiance of the will of the accused, In this sense the right is clo
sely linked to the presumption of innocence contained in Article 6 para, 2 of the 
Com'ention (mi, 6-2»> (§ 68, il1 fine), D'altra palie, sebbene nella Sentenza Funke c, 
Francia il Tribunale di Strasburgo non si pronunciò esplicitamente sul fondamento dei 
diritti al silenzio e a non autoincriminarsL è si!mificativo il commento di FROMMEL a 
proposito della stessa: «In its judgment, the C~urt does not explain the basis of the ri
ght to silence, It is probably based 00 the generai principle that puts the burden of proor 
(charge de la preul'e) on the plaiotiff (OIll1S proballdi il1ClI1llbit actori), a burden that has 
to be header in cIi minai cases for the prosecution than in ci\'j} cases for the plaintiff, 
because in criminal matters there is the presumption of innocence enshlined in Artide 
6 (2) or the Convention" (<<The European COUli of Human Rights .. ,», cit., p, 2178), 

(33) In effetti, dopo aver ricordato che per il Tribunale Europeo per i Diritti 
Umani "il diritto al silenzio ed il dilitto a non autoincriminarsi, non espressamente 
previsti dall'art, 6 della Convenzione, fanno parte dello stesso diritto ad un processo 
equo c sono strettamente collegati al diritto alla presunzione di innocenza», il 50 fon
damento giuridico della STC 16111997 afferma: «la nostra Costituzione prevede spe
cificamente i diritti a non pronunciare dichiarazioni contro la propria persona e a non 
confessarsi colpevole, strettamente legati al diritto di difesa ed al diritto alla presun
zione di innocenza, dei quali costituiscono una manifestazione concreta, Così da una 
pane, il silenzio costituisce una possibile strategia difensi\"a dell'imputato o di chi pos
sa esserlo, o può garantire la futura elezione della suddetta strategia, Dall'altra parte, 
i diritti coi m'alti nella presente questione si collegano anche ad una delle manifesta
zioni del diritto alla presunzione d'innocenza: quella che attribuisce all'accusa l'onere 
della prO\-a; non ci si può liberare facilmente di quest'onere facendo ricadere sull'im
putato l'obbligo di fornire gli elcmenti di prova che conducano alla sua incriminazio
ne, Usando le parole della STC 197/1995, «l'esercizio dello iliS plmicl1di dello Stato nel
le sue di\"erse manifestazioni è soggetto al gioco della pro\'a incriminante della con
dotta rimprO\'erata e ad un procedimento in cui l'imputato possa esercitare il suo di
ritto alla difesa" (;O fondamento giuridico). 
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4. La necessità di confrontare il dal/ere di cOl1tribuire COIZ un concetto più 
ampio: il diritto a 11011 autoincrimil1arsi 

Da quanto detto si deduce, quindi, chiaramente che la presunzione di 
innocenza e i diritti a non rilasciare dichiarazioni contro la propria per
sona e a non confessarsi colpevole sono intimamente collegati (34), e co
stituiscono quello che si potrebbe definire - secondo la terminologia del
la STC 161/1997 - «garanzie contro l'autoincriminazione" (35). Ed è pro
prio questo collegamento che consiglia di confrontare il dovere di con
tribuire non soltanto - come si fa - con i diritti a non rilasciare dichia
razioni contro la propria persona e a non confessarsi colpevole, ma con 
tutte le garanzie contro l'autoincriminazione o, per meglio dire, con quel
lo che ne costituisce la sintesi e che il Tribunale Europeo per i Diritti 
Umani definisce the right not to incrùl1il1ate oneself o droit à ne pas con
tribuer à sa propre incrimination nella versione francese (36). 

Le considerazioni precedenti permettono di determinare, già in forma 
precisa, quali siano i valori che si possono trovare coinvolti quando 
l'Amministrazione finanziaria esige informazioni dal cittadino: il dovere 
di contribuire ed il diritto a non autoincriminarsi. E per verificare se, in 
tali fattispecie si produca, come sostiene la dottrina spagnola, una colli
sione tra l'interesse fiscale ed il diritto a non autoincriminarsi, bisogna, 
anzitutto, delimitare il contenuto dei due beni costituzionalmente ricono
sciuti. 

V. Delimitazione dei beni giuridici concorrenti. In particolare, il con
tenuto del diritto a non autoincrirninarsi 

l. Le i11lplica::.imzi del dovere costituzio11ale di concorrere alle spese pub
bliche 

Sul significato del dovere alla contribuzione o, se si preferisce inte
resse fiscale, non è necessario procedere ad una approfondita spiegazio-

(34) Della stessa opinione, FALCON Y TELLA: El cardcler resen'ado .... cit., p. 6 

(35) Il 6C fondamento giuridico della STC 161/1997, in effetti, qualifica come ga
ranzie contro l'autoincriminazione i "diritti a non rilasciare dichiarazioni e a non co
fessarsi colpevole», cosÌ come quelli alla "proibizione di coen:ùione per il rilascio di 
elementi di prova che hanno o possano avere, in futuro, valore incriminante contro 
l'indagato, derivanti dal diritto di difesa e dal diritto alla presunzione di innocenza». 

(36) Cfr. la Sentenza del 25 febbmio 1993 (Funke c. Francia), § 44; la Sentenza 
del 17 dicembre 1996 (Saunders c. Reino Unido), § 68; e la Sentenza dell'g febbraio 
1996 (MuITay c. Reino Unidol. § 41. 
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ne. È ben nota la dottrina che, riguardo alle conseguenze della tutela co
stituzionale di tali interessi, si è pronunciata in modo simile ai diversi 
Tribunali costituzionali europei. Il Tribunale Costituzionale spagnolo, la 
Corte Costituzionale italiana e il Bundesverfàssungsgericht, hanno dichia
rato che il dovere di contribuire alle spese pubbliche, il cui rigoroso com
pimento è indispensabile per rendere possibile il funzionamento stesso 
dello Stato (37), necessita l'attribuzione ai pubblici poteri dei mezzi ne
cessari per la sua tutela, e determina la soggezione dei cittadini ad un do
vere di collaborazione con l'Amministrazione finanziaria. Allo stesso tem
po, si ammette espressamente che l'esercizio dei suddetti poteri può, giu
stamente, rientrare nella sfera dei diritti fondamentali (38). 

(37) La Corte Costituzionale italiana, per giustificare la limitazione - a volte la 
negazione - dei diritti dei cittadini costituzionalmente protetti ha fatto costante ri
ferimento alla necessità di tutelare !'interesse generale alla riscossione dei tributi, 
che è condizione vitale per la comunità, perché rende possibile il regolare funzio
namento dei sen'izi statali (C.c. 4 aprile 1963 n. 45, c.c. 19 novembre 1964 n. 91, 
c.c. 16 giugno 1965 n. 50, tra le prime). A questo riguardo, è curiosa la perspicace 
progressione individua bile nella giurisprudenza della Corte Costituzionale: si co
mincia affermando nelle prime Sentenze che !'interesse fiscale, non meno fonda
mentale di diritti come la tutela giudiziaria (Sentenza n. 91/1964), è protetto dalla 
Costituzione allo stesso modo di ogni altro diritto individuale (Sentenze n. 45/1963 
e 91/1964). Da ciò si giunge a dire che riceve nella Costituzione una particolare tu
tela, in modo da configurarsi non come uno degli interessi indistinti affidati alla cu
ra dell'amministrazione statale, ma come un interesse particolarmente differenzia
to (Sentenza n. 50/1965), per finire sostenendo che costituisce un interesse prima
rio C .. ) costituzionalmente differenziato C .. ) ed esige una tutela particolare 
(Sentenza n. 164/1974). 

(38) È sufficiente sottolineare, ancora una volta, le chiare parole del TC nella 
sua STC 110/1984: «sembra inutile ricordare che nel mondo attuale l'ampiezza e la 
complessità delle funzioni che assume lo Stato fa sÌ che le spese pubbliche siano co
sì onerose che il dovere ad una contribuzione equa, per il suo sostentamento, risul
ti particolarmente impellente. Altrimenti si produrrebbe una distribuzione ingiusta 
del carico fiscale C .. ). Da ciò la necessità di un'attività istruttoria particolarmente 
vigile ed efficace, sebbene possa risultare a volte scomoda e molesta. C .. ) Ciò a fon
damento dell'imposizione del dovere giuridico di collaborare con l'Amministrazione 
in quest'aspetto fondamentale del bene pubblico ( ... )>> (30 fondamento giuridico). 
Vedi anche il 3° fondamento giuridico della STC 76/1990. Sulla stessa linea, il 
Bundesverfassungsgericht indicava, nella sua Sentenza del 21 aprile 1988 (Wistra, n. 
8, 1988, 302 - 303): «lo Stato è obbligato a riscuotere effettivamente le entrate che 
gli spettano legalmente al fine di poter realizzare i suoi molteplici lavori. Per que
sto motivo si richiede l'uguale trattamento di tutti i soggetti gravati in attuazione 
dell'art. 3.1. GG. È, quindi, giusto che i soggetti gravati o le persone implicate in un 
procedimento tributario siano obbligati al rilascio di informazioni veritiere, senza 
considerare se in questo modo si scoprano reati o infrazioni» (BverfGE 56, 37, 49). 
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2. Il contenuto del diritto a 11011 alltoincrimil1arsi 

2.1. Una definizione del diritto a non autoincriminarsi 

La chiarezza d'esposizione ci impone, anticipando la conclusione alla 
quale giungeremo, di stabilire sin da ora che il diritto a non autoincrimi
narsi è, a nostro giudizio, un diritto a non essere condannato o sanziona
to per una informazione auto incriminante rilasciata coattivamente. Come 
si sarà notato, gli elementi più importanti della definizione che necessita
no di una spiegazione minuziosa sono essenzialmente due. In primo luo
go, il fatto - di straordinaria importanza, come vedremo, per la tesi che so
steniamo - che la garanzia si materializza, in ultima istanza, in un diritto 
a non essere condannato o sanzionato in base ad informazioni rilasciate ai 
poteri pubblici coattivamente, e non, come si ritiene di solito, in un dirit
to alla riservatezza dei suddetti dati o nel diritto a non rilasciarli. Aspetto, 
questo, - probabilmente il più polemico - che analizzeremo in ultima istan
za. In secondo luogo, occorre che vi siano alcuni presupposti per invocare 
il diritto: !'informazione, in effetti, deve essere stata ottenuta dal pubblico 
potere tramite l'esercizio della coazione, deve essere rilasciata dal soggetto 
sottoposto a coazione, ed inoltre, deve avere, in ogni caso, natura autoin
criminante. Dedichiamo le successive riflessioni alla spiegazione di ciascun 
requisito e, quindi, del contenuto essenziale del diritto. 

2.2. I caratteri dell'informazione il cui utilizzo ai fini penali ed ammini
strativo-sanzionatori viola il diritto a non autoincriminarsi 

2.2.1. Il diritto a non autoincriminarsi impedisce il sanzionamento o la 
condanna in base ad una informazione auto incriminante rilasciata coat
tivamente 

In primo luogo, come avverte il Tribunale Costituzionale Spagnolo (v. 
gr., SSTC 17011990, 2411992 e 17211992). il diritto a non autoincriminar
si vieta unicamente la condanna o il sanzionamento di un soggetto in ba
se ad una informazione rilasciata forzatamente. Da cui si deduce, evi
dentemente, che là dove i dati autoincriminanti vengano rilasciati volon
tariamente non è possibile riconoscere la violazione di questa garanzia 
costituzionale, giacché, a differenza di altri diritti fondamentali, il dirit
to a non autoincriminarsi ha carattere rinunciabile (39). 

(39) In questo senso. tra le altre le SSTC 36/1983.103/1985.22/1988,24/1992, 
170/1990 e 172/1992, e gli AATC 681/1984, 21/1985.840/1986 e 174/1990. 
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Al momento non possiamo soffermarci ad approfondire le caratteri
stiche che deve presentare la coercizione affinché si possa invocare il di
ritto a non autoincriminarsi. Sarà sufficiente dire che la coercizione può 
essere fisica o psichica (40), e deve essere in ogni caso esogena, pubbli
ca (41), praticata dopo la realizzazione dell'illecito (42) e di intensità suf
ficiente a costringere il soggetto a rilasciare un'informazione che, altri
menti, non avrebbe rivelato (43). Come si deduce dalla giurisprudenza del 
Tribunale Europeo per i Diritti Umani (casi Funke c. Francia e Saunders 
c. United Kingdom), tutti questi caratteri si possono riscontrare nella coa
zione tipica in ambito tributario: l'ammonimento per mezzo di sanzioni 
pecuniarie (44). 

(40) Si è pronunciata in questo senso la Corte Suprema degli Stati Uniti in Fisher 
v. United States: «The Court has held repeatedly that the Fifth Amendment is limited 
to prohibìting the use of "physical or moral compulsion" exerted on the person as
serting the priviIege», Perlman v. United States, 247 U.S. 7, 15 (1918); Johnson v. 
Vnited States, 228 V.S. 457, 458 (1913); Couch v. Vnited States, supra, al. 328, 336. 
See also Holl v. United States, 218 U.S. 245, 252-253 (1910); United States v. Dionisio, 
410 V.S. I (1973); Schmerber v. California, 384 V.S. 757, 765 (1966); Burdeau v. 
McDowell, 256 V.S. 465, 476 (1921); California Bankers Assn. v. Shultz, 416 V.S. 21, 
55 (1974). (§ 1,2). 

(41) In effetti, come abbiamo detto, in un approccio all'art. 24.2 C.E., non è pos
sibile rendere conto della motivazione che, in maniera più o meno intensa, spinge un 
soggetto ad autoincriminarsi: costatato che non è esistita coazione di nessun tipo da 
parte dei poteri pubblici per facilitare l'infonnazione incriminante, non sen'e occu
parsi, e tantomeno rendere noti, i vari motivi del comportamento del soggetto. Così 
dichiara l'ATC 174/1990, del 23 aprile. 

(42) Se la coazione, per ottenere l'informazione che si ri .... ela autoincriminante, si 
esercitasse prima della realizzazione della condotta punibile, non si metterebbe, il sog
getto. nella difficile situazione di rilasciare la prova dell'illecito oppure di vedersi in
flitta una sanzione per il mancato rilascio in quanto. nel momento in cui si esercita 
la coazione, l'infonnazione manca di rilevanza autoincriminante. In tale unica ipote
si, il diritto a non autoincriminarsi esclude l'utilizzo dell'informazione rilasciata come 
prova ai fini di un sanzionamento. 

(43) Manca, per esempio. di una tale intensità l'esplicita avvertenza all'interroga
to, nell'ipotesi che esistano indizi sufficienti del fatto che abbia commesso un illecito, 
che il suo rifiuto a rilasciare dichiarazioni può essere usato contro di lui. CosÌ dichiara 
la Sentenza del Tribunale Europeo per i Diritti Umani deIl'8 febbraio 1996 (caso 
Murray c. United Kingdom). Si veda specialmente il suo § 50. 

(44) In effetti. come è noto, la Sentenza del 25 febbraio 1993 (caso Funke v. 
Francia) dichiarò inapplicabili le sanzioni imposte al signor Funke per aver rifiutato 
di rilasciare ai pubblici poteri infonnaziorn a carattere autoincriminante. Allo stesso 
modo, la Sentenza del 17 dicembre 1996 (caso Saunders v. United Kingdom) dichiarò 

RIVISTA DI DIRIITO TRIBUTARlO LVfERNAZIONALE 11:'001 



Sezi01ze l - Dottrina 

Una volta stabilita la legalità costituzionale della testimonianza au
toincriminante volontaria, il problema, all'atto pratico, è che non è sem
pre possibile determinare quando !'informazione sia stata fornita per una 
volontà propria o quando sia avvenuto in seguito a forzatura. A tale ri
guardo, dobbiamo chiarire, innanzi tutto, che nei casi per i quali la legge 
non prevede la possibilità di costringere il soggetto a collaborare con i 
pubblici poteri, deve sussistere, a favore di questi, una premessa iuris tan
tU/n che indichi che i dati sono stati rilasciati volontariamente (ATC 
47911987) (45), Invece, in procedimenti, come quello di ispezione tribu
taria, per i quali la legge stabilisce l'obbligo di collaborare con il pubbli
co potere fornendo dati che potrebbero essere autoincriminanti, sebbene 
non si possa escludere a priori il carattere della volontarietà, si deve ne
cessariamente partire dal presupposto, iuns tantum, che l'informazione 
è stata rilasciata in seguito a coercizione (46), Così si è pronunciato il 
Tribunale Europeo per i Diritti Umani nel caso Saunders c. United 
Kingdom (47). In tali casi sarà l'Amministrazione a dover provare la vo
lontarietà del soggetto a collaborare al margine delle esigenze legali. 

2,2,2, Il diritto a non autoincriminarsi sortisce effetti relativi all'infor
mazione rilasciata coattivamente 

La presenza di coercizione pubblica è condizione necessaria ma non 
sufficiente affinché si possa applicare il diritto a non autoincriminarsi. In 
secondo luogo, !'informazione auto incriminante deve essere stata rila
sciata. Come abbiamo precedentemente indicato, i diritti a non rilascia
re dichiarazioni contro la propria persona e a non confessarsi colpevole 

inapplicabile la condanna imposta al Signor Saunders in base alle informazioni rila
sciate sotto la minaccia di sanzioni in caso di mancata collaborazione. 

(45) Si veda il suo 3° fondamento giuridico. 

(46) Nello stesso senso, FALC6N Y TELLA, R.: El caracter reservado ... , cit., pp. 
6,7. 

(47) Così si deduce chiaramente dal seguente estratto della menzionata sentenza: 
"It has not been disputed by the Govemment that the applicant was subject lo legaI com
pulsion to give evidence to the inspectors. He was obliged under sections 434 and 436 
of the Companies Act 1985 (see paragraphs 4849 above) to answer the questions put to 
him by the inspectors in the course of nine lengthy inleniev,,'s of which seven were ad
missible as evidence at his triai. A refusal by the applicant lo answer the questions put 
to him could have led to a finding of contempt of court and the imposition of a fine or 
committal lo prison for up to two years (see paragraph 50 above) and it was no defen
ce to such refusal that the questions were of an incriminating nature" (&70). 
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si fondano su una delle manifestazioni del principio di presunzione di in
nocenza: chi accusa deve provare, cioè deve fornire le prove che consen
tano di infliggere una condanna o irrogare una sanzione. E se chi accu
sa deve anche fornire le prove a carico è evidente - come afferma la STC 
161/1 997 - che non può far ricadere sull'accusato l'obbligo di rilasciare 
le prove che ne causino una autoincriminazione (48). Da questa affer
mazione del Tribunale crediamo possano derivare due conseguenze, che 
andiamo ad esporre. 

A) Il diritto può essere invocato soltanto quando !'informazione è sta
ta rilasciata: la necessità di distinguere tra rilasciare una dichiarazione ed 
essere obbligato a sottostare alla ricerca di una prova (49). 

Prima conseguenza sarebbe che, mentre l'accusato non può essere ob
bligato a fornire una prova, ha però l'obbligo di sottostare all'attività pro
batoria, nel senso di essere obbligato a subire l'attività di chi ha l'obbli
go di provare, nel nostro caso, l'Amministrazione finanziaria. Per questo 
motivo il Tribunale Costituzionale Spagnolo (50) ed il Tribunale Europeo 
per i Diritti Umani (51) hanno affermato che "il controllo del tasso alco-

(48) Effettivamente, come sottolinea la Sentenza citata, giacché una delle mani
festazioni del diritto alla presunzione di innocenza attribuisce all'accusa l'onere della 
prova, «quest'onere non si può far ricadere sull'imputato obbligandolo a fornire ele
menti di prova che comportino un'autoincriminazione» (5° fondamento giuridico, in 
fine). Nello stesso senso si veda il caso Orkem v. Commissione del Tribunale di 
Giustizia della Comunità Europea, § 35, citato in una nota precedente. 

(49) Nella versione spagnola vengono utilizzati i termini aportar e soportar. 
Abbiamo ritenuto opportuno tradurli rispettivamente con n'lasciare una dichiarazione, 
intendendo l'obbligo di contn'buire all'attività probatoria e sottostare alle ricerche, nel 
senso di essere obbligato a subire l'attività probatoria (f1.d.t.). 

(50) Si vedano le SSTC 10311985, 10711985,25211994,207/1996 e, in maniera par
ticolarmente esplicita, la STC 161/1997, secondo la quale, le citate prove «non costi
tuiscono un obbligo all'autoincriminazione, nel senso che sostengano o possano so
stenere direttamente C,.) la sua imputazione penale o amministrativa», 

(51) In effetti. nella Sentenza del 17 dicembre 1996 (caso Saunders v. United 
Kingdom), il Tribunale Europeo per i Diritti Umani dichiarava che «the right not to 
incriminate oneself as commonl: .... understood in the legaI systerns of the Contracting 
Parties to the Convention and elsewhere, it does not extend lo the use in eriminal pro
ceedings of material which may be obtained from the accused through the use of COffi

pulso~- powers but which has an existence independent of the \VilI of the suspect such 
as, inter alia, documents acquired pursuant to a warrant, breath, blood and urine sam
ples and bodily tissue for the purpose of DNA testing» (§ 69). 
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lico, il riconoscimento in un confronto, o gli interventi corporei come il 
prelievo del sangue, delle urine, di capelli» (52), non contrastano, in li
nea di principio, con gli artt. 24.2 C.E. e 6 ECHR, giacché in tali casi, per 
espressione del massimo interprete della nostra Costituzione, ai soggetti 
non sarebbe richiesto il rilascio di una manifestazione di volontà o di una 
dichiarazione in cui si riconosce la colpevolezza (SSTC 7611990, fonda
mento giuridico lO, e 10311985, 3" fondamento giuridico), dove per di
chiarazione si intende il «riconoscimento o l'interpretazione di determi
nati fatti o la valutazione degli stessi» (STC 161/1997,7" fondamento giu
ridico). 

Questa dottrina giurisprudenziale non è stata esente da critiche. 
Sebbene non siano mancate tesi estreme che sostengano che l'art. 24.2 
C.E. stabilisca, a carattere generale, un diritto a non collaborare in
compatibile con qualunque forma di collaborazione con i poteri pub
blici prima descritti (53), la maggioranza degli autori ha, espressamen
te o tacitamente, distinto la collaborazione attiva - cioè quella che ne
cessita di una certa attività, di una azione positiva o di un comporta
mento positivo del soggetto (ad es., la presenza in un confronto di ri
conoscimento o, più chiaramente, respirazione d'aria in un controllo 
del tasso alcolico) - dalla collaborazione passiva - che richiede al sog
getto soltanto un'attitudine passiva, un "sopportare" gli interventi pas
sivamente (ad es., analisi del sangue o delle urine) -, al fine di conclu
dere che soltanto la seconda forma di collaborazione forzata dei poteri 

(52) Allo stesso modo la Corte Suprema degli Stati Uniti ha dichiarato chiara
mente: «It is also clear that the Fifth Amendment does not independently proscribe 
the compelled production of every sort of incriminating evidence but applies only 
when the accused is compelled to make a testimoniai communication that is incrimi
nating. We have, accordingly, declined to extend the protection of the privilege to the 
givong of blood samples, Schmerber v. California, 384 V.S. 757, 763-764 (1966); 10 to 
the giving of handwriting exemplars, Gilbert v. California, 388 U.S. 263, 265-267 
(1967); voiee exemplars, Vnited States v. Wade, 388 V.S. 218, 222-223 (1967); or the 
donning of a blouse worn by the perpetrator, Holt v. United States, 218 V.S. 245 
(1910)" (§ 12). 

(53) Questa è, effettivamente, la tesi sostenuta da ENRlQUE RUIZ VADILLO nel 
Voto Particolare riguardo alla STC 161/1997; della stessa opinione FERNANDO GAR
CIA - MON e GONZALEZ REGVERAL. 

Secondo l'art. 90.2 LOTe il Presidente ed i Magistrati del Tribunale potranno 
esprimere in un voto particolare la loro opinione discrepante rispetto alla pronuncia, 
sia per quanto riguarda la decisione che per ciò che l'ha indotta. I voti particolari fan
no parte della risoluzione e, in caso di sentenze o di dichiarazioni, saranno pubblica
ti con le stesse nel "Bolet(n Ofìcial del Estado". Tale figura può essere equiparata alle 
Dissenting opinions della Supreme Court degli Stati Uniti (n.d.t.). 

RIVISTA DI DIRITTO TRlBlITARIO INTERNAZIONALE lnOOl 



A.A. Avilés, F. G. Berro: Il dovere di collaborare cml l'ammil1istrazimle ... 

pubblici non sarebbe in contrasto con le garanzie specificate dall'art, 
24.2 C.E (54). 

Dal nostro punto di vista, invece, ha ragione la Sentenza STC 
161/1997 quando affenna che le indagini corporee, come l'espirazione 
d'aria, il prelievo di sangue o l'analisi delle urine, non possono dar luogo 
ad un'autoincriminazione <dndipendentemente dal fatto che la loro mec
canica concreta non richieda un comportamento esclusivamente passivo» 
(7° fondamento giuridico). Siamo convinti che le garanzie ex art. 24.2 
C.E. non impediscono al pubblico potere di richiedere agli imputati un 
certo grado di collaborazione nella ricerca delle prove della commissio
ne di illeciti penali o amministrativi. Il suddetto precetto richiede sola
mente - ripetiamo - che sia il pubblico potere a reperire le prove alla ba
se di una condanna o di una sanzione, tranne, naturalmente, nei casi di 
confessione spontanea dei trasgressori. È evidente, invece, che in molte 
occasioni, specialmente quando l'attività di ricerca si svolge sul corpo 
stesso dell'imputato, le perizie tecniche possono essere realizzate soltan
to con la partecipazione, passiva o attiva, dello stesso. Il problema che 
nasce quando tale intervento non risulta necessario all'accusa per forni
re prove, e contravviene alle garanzie di cui all'art. 24.2 C. E., si può ri
solvere se condividiamo questa affermazione: è possibile parlare di ap
porto di prove soltanto quando il pubblico potere viene messo a cono
scenza, direttamente dall'interessato, di dati incriminanti che gli erano 
precedentemente sconosciuti. Ciò stabilito, la linea divisoria tra la colla
borazione contraria all'art. 24 C.E. e quella che non violi tali principi è 
chiara: le garanzie contro l'autoincriminazione risulteranno applicabili 
soltanto quando, al momento di portare a tennine l'attività probatoria, le 
prove saranno alla portata del pubblico potere, e la richiesta di collabo
razione si fa esclusivamente tenendo conto del principio di proporziona
lità. Si pensi, ancora una volta, a tutti quei casi per i quali l'attività pro
batoria va realizzata sul corpo del sospetto o accusato. Quando il citta
dino è a disposizione degli agenti dell'autorità ed essi, al fine, ad es., di 
comprovare se superi il tasso alcolico legalmente autorizzato o guidi sot
to gli effetti di una qualsiasi droga, gli richiedono un determinato com
portamento attivo o passivo - soffiare, urinare in un recipiente o mostrare 
il suo braccio immobile -, l'unica ragione di tale richiesta è la salvaguar-

(54) In questo senso, ASENCIO MELLADO; Prueba prohibida y prueba prec011sti
ruida, cit., pp. 123, 126 143, 144; MONER MUNOZ, E.: «Las intervenciones corpora
les», in AA.W: Las restricciones de los derechos fundamentales de la persona en el pro
cesa penal, Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo GeneraI del Poder Judicial, 
Madrid, 1993, pp. 169, 170 e 178; e VÀZQUEZ SOTELO, J.L.: Preslwdon de inocen
da del imputada e intima conviccion del Tribunal, Ed. Bosch, Barcellona, 1984, p. 226. 
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dia del principio di proporzionalità per evitare l'utilizzo di strumenti che 
gravino maggiormente sui diritti del cittadino (integrità fisica, intimità, 
libertà). Le prove che dovTebbero trovarsi sul corpo dell'indagato, nell'a
ria dei suoi polmoni, nel suo sangue, nelle sue urine, hanno - come ha 
detto il Tribunale di Strasburgo, nel caso Saunders c. United Kingdom -
an existence independent or Ihe ",ill or Ihe s"specl (§ 69), e sono alla por
tata del pubblico potere, giacché è sufficiente adottare mezzi di forza (ad 
es., trattenere il soggetto mentre gli si preleva il sangue), al fine di otte
nerle. L'unica ragione per cui l'Amministrazione non accede direttamen
te alla prova tramite l'adozione di tali mezzi è perché il principio di pro
porzionalità lo impedisce. 

Come si sarà compreso, questa distinzione ha grande importanza nel
l'ambito dei procedimenti tributari. Effettivamente, quando i soggetti e 
gli organi dell'Amministrazione finanziaria richiedano forzatamente ad 
es., al soggetto passivo, il rilascio di documenti contabili dei quali pre
sume o conosce con certezza resistenza, in realtà si estorcono informa
zioni che non erano alla portata del pubblico potere al momento della ri
chiesta. Ciò è differente dal caso in cui, ad es. in seguito all' apposizione 
di sigilli in un determinato locale si richieda la consegna dei documenti 
che si trovano a \~sta - cioè alla portata del pubblico potere - su un de
tenninato scaffale. Ci occuperemo di tale fattispecie successivamente. 

B) La inopportunità di distinguere tra "dichiarare" e "rilasciare" 
informazioni agli effetti del diritto a non autoincriminarsi. Il problema 
del rilascio di documenti auto incriminanti 

A nostro giudizio, dall'affermazione della STC 161/1997: ,d'accusato 
non ha il dovere di fornire elementi di prova incriminatori)), si può de
durre anche che, agli effetti del diritto a non autoincriminarsi, manca di 
importanza il mezzo - verbale o documentale - utilizzato per fornire 
l'informazione. In altri termini, siamo convinti che anche la condanna, o 
sanzione, in base ad un'infonnazione autoincriminante, contenuta in do
cumenti (libri, registri, contabilità) rilasciati sotto coazione, può ledere il 
diritto a non autoincriminarsi. 

Questa è, dunque, la conclusione alla quale giunge il Tribunale 
Europeo per i Diritti Umani nella Sentenza Funke c. Francia, nella qua
le, come si è già detto, il Tribunale annullò la sanzione imposta ad un cit
tadino che non aveva rilasciato alle autorità doganali i documenti ri
chiesti (in concreto, gli estratti di diversi conti all'estero e la documenta
zione riguardante l'acquisto di un appartamento in Germania) in quanto 
contrastante il diritto a non autoincriminarsi. Tesi questa che, a nostro 
parere, - nonostante quanto fatto notare dal giudice MARTENS nella sua 
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Dissenting Opinian alla Sentenza Saunders c. United Kingdom, con la 
quale concorda il giudice KURIS (55) - non contrasta con quanto stabi
lito più tardi dallo stesso Tribunale nella Sentenza Saunders v. United 
Kingdom. Tale Sentenza, segnalando - in abiter dieta - che il diritto a non 
pronunciare dichiarazioni contro la propria persona «non si estende al
l'utilizzo, in un procedimento penale, del materiale che si può ottenere 
dall'accusato con l'utilizzo di mezzi coattivb> come accade, inter alia, «con 
i documenti ottenuti grazie ad un provvedimento giudiziario» (§ 69), non 
faceva altro che distinguere, come noi stessi abbiamo fatto, i casi nei qua
li si interroga un soggetto in merito all'esistenza, la localizzazione, o il 
contenuto di documenti incriminanti (cioè si richiede fornire una prova), 
dai casi per i quali, in seguito all'apertura ed alla registrazione di un do
micilio o di un negozio, i poteri pubblici trovano ed ispezionano o se
questrano una determinata documentazione incriminante (cioè, si ri
chiede di sottostare alla ricerca di una prova). 

Alla stessa conclusione (con diverse sfumature) giunge la Corte 
Suprema degli Stati Uniti nelle Sentenze Fisher v. Stati Uniti (56) e Stati 
Uniti v. Doe (57). Provvedimenti nei quali il Tribunale nordamericano se
gnalò che il rilascio di documenti auto incriminanti può violare il Quinto 
Emendamento nei casi in cui l'atto della consegna abbia tacitamente ca
rattere «testimoniale o comunicativo», vale a dire, implichi tacitamente 
il riconoscimento dell'esistenza di tali documenti, e che essi sono in pos-

(55) La Dissenting Opinion dichiara: «both under the Fifth Amendment to the 
United States Constitution (8) and under the case-Iaw of the Court of Justice of the 
European Communities (9) there is a right to remain silent, but in principie not a ri
ght to refuse to hand over documents, let alone an absolute right to do so» (§ Il). dt 
is, however, at least open to doubt whether the Court in paragraph 69 of its present 
judgment has not - implicitly, without saying so openly, let alone without adducing 
eogent reasons for doing so - overruied Funke and essentially converted to the more 
restrieted doctrine adopted inter alia by the Court of Justice of the European 
Communities. In this context it is significant that paragraph 69 refers to how the pri
vilege against self-incnmination is understood "in the legaI systems of the Contracting 
States and elsewhere". What is more important is that, whilst the first sentence of pa
ragraph 69 seems to amalgamate the privilege against self-incrimination with the ri
ght to remain silent, the second sentenee seerns to impIy that - contrary· to Funke -
the privilege does not comprise the power to refuse to hand over ineriminating docu
ments nor that to prevent the use of such documents, obtained under compulsion, in 
eriminai proceedings. I confess that I fai! to see any other possible construction of pa
ragraph 69 so that I presume that the above interpretation is eorrech (§ 12). 

(56) Cfr. Supreme Court Reporter, 425 V.S. 391 - 433. 

(57) Cfr. Supreme Court Reporter, 465 V.S. 605 - 623. 
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sesso dell'inquisito e sono esattamente quelli richiesti. Ciò non avverrà, 
ad es., nel caso in cui un funzionario dell'Amministrazione finanziaria, 
nel corso dell'accesso e della verifica in un locale (previamente sigillato) 
ordini al contribuente la consegna di libri contabili che si trovano a vista 
su un determinato scaffale. È evidente, in effetti, che, indipendentemen
te dal fatto che tali libri possano contenere dati incriminanti per il sog
getto, il mero rilascio non avrebbe alcun carattere testimoniale o comu
nicativo in quanto non comporterebbe né la localizzazione dei libri (che 
già si trovano alla portata del funzionario), né la denuncia di chi li ha 
compilati. Non si sta rafforzando la certezza o la falsità di quanto risul
ti scritto, né si sta fornendo nessun'altra infonnazione di un qualche in
teresse. Invece, quando un funzionario richiede, con la forza, al contri
buente di esibire una certa contabilità, della cui esistenza ha certezza, ad 
es., grazie alle infonnazioni rilasciate dai lavoratori dell'azienda stessa, il 
solo atto della consegna comporterebbe, in maniera tacita, primo, la con
ferma della sua stessa esistenza; secondo, che la suddetta contabilità sia 
in possesso del contribuente; e terzo, che il contribuente crede che la do
cumentazione contabile rilasciata sia quella specificamente stabilita dal
la richiesta. E questa è una tacita dichiarazione dall'indubbio contenuto 
incriminante che deve godere della protezione del diritto a non autoin
criminarsi. 

Vero è che, come hanno detto alcuni autori spagnoli, il Tribunale nor-
~~ damericano, nella sua Sentenza Shapiro v. Stati Uniti (58), stabilisce, con 

la dottrina definita required records, una vera e propria eccezione al 
Quinto Emendamento. Secondo tale regola, quando in virtù di una nor
ma che lo prevede - per esempio, le norme tributarie - i pubblici poteri 
richiedano ad un cittadino l'esibizione di libri, archivi, o documenti, !'in
teressato non potrebbe invocare il Quinto Emendamento per rifiutare la 
richiesta. Secondo quanto afferma la migliore dottrina nordamericana 
(59), però, questa teoria è stata attenuata dalle Sentenze del Dipartimento 
per i Servizi Sociali della città di Baltimora: Baltimore City Department or 
Sodal Services v. Bouknight (60) e Stati Uniti v. Freed (61). In tali sen
tenze si affenna che, sebbene in questi casi non si possa rifiutare la con-

(58) Cfr. Supreme Court Reporter, 335 V~S. 1 (1948). 

(59) AA.W.: McComlick on Evidence, West Publishing Co., St. Paul, Minn., 1992, 
pp. 216-219~ 

(60) 493 V.S. 549 (1990) 

(61) 401 V.S. 601 (1971). 
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segna di documenti appellandosi al Quinto Emendamento, l'accusa non 
può utilizzare gli stessi documenti, contro il soggetto, in un successivo 
processo penale. In ogni caso, a parer nostro, è chiaro che l'eccezione re
quired records non trova spazio nel nostro Diritto, giacché, come ha sot
tolineato il Tribunale Europeo per i Diritti Umani nella Sentenza 
Saunders v. United Kingdom, il diritto a non autoincriminarsi è un dirit
to assoluto che non ammette alcun tipo di eccezione, essendo applicabi
le «relativamente a tutti gli illeciti eccezion fatta per nessuno, dal più 
semplice al più complesso» (§ 74). 

Infine, come dicevamo all'inizio, il Tribunale Costituzionale spagno
lo, nella più volte citata STC 76/1990, ha contestato in maniera radicale 
che la presentazione di documenti autoincriminanti. in particolare di na
tura contabile, possa violare il diritto a non rilasciare dichiarazioni con
tro la propria persona. Sebbene non imposti il problema esattamente in 
questi termini, riguardo alla tesi sostenuta dalla Corte Suprema degli 
Stati Uniti, il Tribunale costituzionale spagnolo rileva che la dichiarazio
ne, agli effetti della suddetta garanzia costituzionale, comprende unica
mente le manifestazioni espresse - mai tacite - di volontà o conoscenza 
(62). Senza dubbio, oltre a ricordare la contraddizione di questa posizio
ne rispetto a quella difesa dal Tribunale di Strasburgo, conviene mettere 
in risalto che quanto non è stato espressamente rigettato dalla STC 
76/1990 (a nostro giudizio, senza eccessivi problemi, riproposto dalla STC 
161/1997) è che l'utilizzo a scopo punitivo di documenti incriminanti, for
niti da un soggetto, possa violare il principio di presunzione di innocen
za. Principio che, tutelato di fronte a qualsiasi "rilascio" coattivo di pro
ve autoincriminanti - possa o non qualificarsi, il suddetto rilascio, come 

(62) Si pronuncia allo stesso modo il Tribunale di Giustizia CE nella Sentenza del 
18 ottobre 1989 (caso Orkem c. Comisi6n de las Comunidades Europeas); che, come 
abbiamo già detto, fu pronunciata riguardo alla Iiceità delle domande poste dalla 
Commissione CE all'ente "CdF Chimie, S.A." durante un'inchiesta nel settore dei ter
moplastici per la verifica di attività che contravvenivano all'art. 85.1 del Trattato CE. 
Sebbene tale Sentenza giunse alla conclusione che «the Commission may not compel 
an undertaking to provide it with answers \\o'hich might involve an adrnission on its 
part of the existence of an infringement which it is incumbent upon the Commission 
to prove» (§ 35), giacché sarebbe violato il «diritto di difesa», dichiarò anche che «the 
Commission is entitled, in order to presen.'e the useful effect of Artide Il (2) and (5) 
of Regulation No 17, to compel an undertaking to provide alI necessary information 
concerning such facts as may be knO\Hl to it and to disclose to it, if necessary, such 
documents relating thereto as are in its possession, even if the latter may be used to 
establish, against it or another undertaking, the existence of anti-competitive conduct, 
it may not, by means of a decision calling for infonnation, undermine the rights of 
defence of the undertaking concerned» (§ 34). 
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"dichiarazione" - costituisce, come abbiamo visto, una delle garanzie con
tro l'autoincriminazione. 

2.2.3. Il diritto a non autoincriminarsi è applicabile soltanto nei casi in 
cui sia stata fornita una infonnazione autoincriminante 

È evidente che affinché si possa applicare il diritto a non autoincri
minarsi occorre che sia stata formta una infonnazione autoincriminan
te: ciò, a nostro giudizio, accade quando concorrono le tre circostanze 
che esaminiamo qui di seguito. 

In primo luogo, !'informazione deve essere utile al fine della commi
nazione di una pena o di una sanzione amministrativa: non è sufficien
te, infatti, che tali informazioni abbiano soltanto un carattere potenzial
mente e genericamente lesivo. Come ha fatto notare il Tribunale 
Costituzionale spagnolo, laddove non è in gioco lo ius puniendi dello 
Stato, non si possono invocare le garanzie processuali dell'imputato. 
Certamente, una parte della dottrina spagnola a favore dell'applicazione 
del diritto in questione nei procedimenti tributari d'accertamento e veri
fica, fonda le proprie tesi sul fatto che, lo stesso Tribunale Costituzionale, 
ha previsto l'applicazione, in alcune fattispecie, del principio di presun
zione di innocenza anche in procedimenti non penali né amministrativi 
sanzionatori; ciò, in particolare, in procedimenti civili e, soprattutto, in 
processi di lavoro in merito a possibili licenziamenti (63). Però questi au
tori non dicono che tale posizione è stata espressamente abbandonata dal 
Tribunale Costituzionale spagnolo con la STC 611988, alla quale sono se
guite numerose decisioni di pari orientamento (tra le altre, SSTC 
81/1988,30/1992,27/1993, ecc.). 

Agli effetti del diritto a non autoincriminarsi, risulta totalmente in
differente che l'infonnazione possa cagionare una condanna penale o una 
sanzione amministrativa, in quanto anche per quest'ultima ipotesi, ri
sultano applicabili quasi tutte le garanzie processuali, come rendono ma
nifesto il Tribunale Europeo per i Diritti Umani [Sentenze dell' 8 giugno 
1976 (caso Engel v. Netherlands), 21 febbraio 1984 (caso Ozturk v. 
Germany), 28 giugno 1984 (caso Campbell and Fell v. United Kingdom) 
e 25 agosto 1987 (casi Lutz, Englert and Nolkenbockhoff)] (64), ed il 

(63) In effetti, a dimostrazione dell'orientamento del Te che dichiara applicabile 
la presunzione d'innocenza in procedimenti civili e di lavoro in cause di licenziamen
to si possono indicare le SSTC 13/1982. 36/1985 e 37/1985, e gli AATC 569/1984, 
885/1985 e 1164/1987, tutte citate nel testo. 

(64) European Court or Human Rights, Engel v. Netherlands, Sentenza dell'8 
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Tribunale Costituzionale spagnolo (in tutte le SSTC 18/1981, 77/1983 e 
19711995). 

Da quanto abbiamo detto si può già dedurre che le garanzie contro 
l'autoincriminazione non sono applicabili in un procedimento di liqui
dazione tributaria stricto senSli. 

In secondo luogo - in contrasto con quanto sembra sostenere 
FROMMEL (65) - l'informazione rilasciata deve eSsere utile al fine di 
condannare o sanzionare chi la fornisce, cioè l'informazione deve avere 
carattere autoincriminante. Così si sono pronunciati chiaramente il no
stro Tribunale Costituzionale [ad es., STC 161/1997 (66)] e, già da mol
to tempo, il Tribunale Supremo degli Stati Uniti [ad es., caso Johnson v. 

giugno 1976, serie A. val. 22; Oztiirk v. Germany, Sentenza del 21 febbraio 1984, Serie 
A, val. 73; Campbell and Fell v. United Kingdom, Sentenza del 28 giugno 1984, Serie 
A, voI. 80; Lutz, Englert and N6lkenbockhoff v. Germany, Sentenza del 25 agosto 1987, 
Serie A, val. 123. Nella Sentenza del caso Oztiirk si fa notare che: «The Court \~'as con
fronted with a similar issue in the case of Engel and others, which was cited in argu
ment by the representatives» (§ 48). «The Convention is not opposed te States, in the 
perlonnance of their task as guardians of the public interest, both creating or main
taining a distinction between different categories of offences far the purposes of their 
domestic law and drawing the dividing line, but it does not follow that the c1assifica
tion thus made by the States is decisive far the purposes of the Convention» C .. ). «The 
Convention is not opposed to the moves towards "decriminalisation" which are taking 
piace - in extremely varied fonns - in the member States of the Counci! of Europe. The 
Govemment quite rightly insisted on this point. Nevertheless, if the Contracting States 
were able at their discretion, by classifying an offence as "regulatory" instead of cri
minaI, to exclude the operation of the fundamental clauses of Articles 6 and 7 (art. 6, 
art. 7), the application of these provisions would be subordinated to their sovereign 
will» (Qzti.irk v. Gennany, Judgment of 21 February 1984, Series A, vaL 73, § 49). 

(65) Per l'autore citato, dalla Sentenza Funke c. Francia si apprende che «the ri
ght to silence may be invoked nol omy to avoid self-incrimination, but also far other 
motives as, for example, the desire to avoid incriminating others», FROMMEL: nle 
European Court or Human Rights ... , cit., p. 2195). 

(66) In confonnità con il principio di presunzione d'innocenza - secondo la STC 
161/1997 - l'onere della prova «non si può trasferire facilmente, facendo ricadere sul
l'imputato l'obbligo di fornire gli elementi di prova che comportino un'autoincrimi
nazione» (50 fondamento giuridico). «Maggiore ampiezza ha il divieto di coazione per 
ottenere elementi di prova che hanno o potrebbero avere, in futuro, valore incrimi
nante per l'interrogatwl. Le «garanzie contro l'autoincriminazione si riferiscono in que
st'ambito - prosegue - soltanto alle dichiarazioni dell'imputato vero o presunto che 
hanno un contenuto direttamente incriminante)). «Quindi, come indicano il prefisso e 
il sostantivo che manifestano la garanzia di autoincriminazione, la stessa garanzia si 
riferisce unicamente alle dichiarazioni di contenuto direttamente incriminante» (60 

fondamento giuridico). 
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Stati Uniti (67)]. Si deduce chiaramente che l'utilizzo, con effetto puni
tivo, contro un contribuente, di dichiarazioni fornite da terzi, obbligati 
a collaborare secondo le norme tributarie, non viola il diritto a non au
toincriminarsi. 

2.3. Il mero rilascio coattivo di dichiarazioni autoincnnlinanti non viola 
l'art. 24.2 c.E. 

È questo l'ultimo degli elementi che abbiamo interesse a sottolineare 
nella definizione del diritto in questione: non si tratta - come di solito ri
conosce la dottrina - di una garanzia processuale che si traduce nella pos
sibilità di non fornire, se non si desidera, dichiarazioni autoincriminanti, 
ma di un diritto a che i dati relativi alla commissione di illeciti penali o am
ministrativi, se rilasciati dal cittadino in seguito a coazione del pubblico po
tere, non siano impiegati per condannarlo o sanzionarlo. Si tratta di una 
conclusione molto importante per spiegare la tesi che sosteniamo, che de
riva direttamente da quello che abbiamo riconosciuto come fondamento ul
timo dei diritti a non rilasciare dichiarazioni contro la propria persona e a 
non confessarsi colpevole: il principio della presunzione di innocenza. 

Secondo quanto più volte evidenziato dal Tribunale Costituzionale, in 
effetti, se non vi è stata dichiarazione di colpevolezza, seguita da con
danna o sanzione, non è possibile parlare di violazione della presunzio
ne di innocenza (68). È proprio questa la ragione per cui il massimo in-

(67) «A party is privileged from producing evidence but not from its production», 
Johnson v. Stati Uniti, 228 U.S., 458, 33 s. Ct" 572. 57 L.Ed., 920 (1913). Si segue lo 
stesso orientamento in Solomon Fisher \'. United States: «The Court has held repea
tedly that the Fifth Amendment is limited to prohibiting the use of "physical or mo
ral compulsion" exerted on the person asserting the privilege». 

(68) «Non sarà riconosciuta la presunzione d'innocenza - ha detto il Tribunale 
Costituzionale -, nei casi in cui si dichiara la colpevolezza senza prove o a prescinde
re da queste» (STC 2/1984, 30 fondamento giuridico). Così, «se non vi è sanzione non 
è possibile parlare di colpa o d'innocenza. Né, pertanto, si può parlare di una tale 
presunzione che si riferisce soltanto alla esistenza di prove relativamente ad una con
dotta che, legalmente riconosciuta come non lecita, si imputa al soggetto» (STC 
42/1989,40 fondamento giuridico; ATC 657/1987). Più chiaramente indicava la STC 
7111994: la presunzione di innocenza «garantisce che nessuno venga condannato o 
sanzionato se non doIX> un'attività probatoria nella quale, tramite prove lecitamente 
ottenute e fatte valere in giudizio, si raggiunge la razionale convinzione della colpe
volezza»; la suddetta garanzia comporta «un limite all'esercizio dello ius puniendi del
lo Stato», cosicché, «la presunzione di innocenza può essere violata soltanto dalla con
danna senza prove o su prove irregolannente ottenute o fatte valere nella causa sen
za garanzie» (70 fondamento giuridico). 
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terprete della Costituzione, ad esempio, ha rifiutato il fatto che il mero 
procedimento giuridico (69), l'applicazione di misure cautelari (70), la 
carcerazione preventiva (71) o anche la decisione di estradizione (72) pos
sano violare la presunzione di innocenza. 

Dunque, se la presunzione di innocenza può essere violata soltanto 
quando esiste una dichiarazione di colpevolezza alla quale segue una con
danna e, come abbiamo detto, i diritti a non rilasciare dichiarazioni con
tro la propria persona e a non confessarsi colpevole hanno il loro fonda
mento in una delle manifestazioni del suddetto principio, è evidente - a 
parer nostro - che il diritto a non autoincriminarsi potrà considerarsi vio
lato solo se il soggetto a cui viene estorta l'infonnazione sarà condanna
to o sanzionato a causa della stessa. Possiamo spiegare tale affermazio
ne con un esempio estremo: una dichiarazione estorta dal pubblico po
tere tramite coazione fisica di un cittadino, violerà senza dubbio i suoi 
diritti alla dignità e all'integrità fisica. Se in seguito, però, non sarà di
chiarato colpevole o se la condanna si baserà sull'esistenza di altre pro
ve lecitamente ottenute, non si considererà violato l'art. 24.2 C.E. Tale 
conclusione non è mai stata espressa in questi termini dalla dottrina spa
gnola o dal Tribunale Costituzionale, ma solo dalla Corte Suprema degli 
Stati Uniti, che ha chiaramente evidenziato !'impossibilità di invocare il 

206 privilegio del Quinto Emendamento al fine di non fornire !'informazione 
richiesta dal pubblico potere se non è attuabile la condanna per l'esi
stenza di prescrizione, indulto, previa assoluzione o garanzia di immu
nità (73). 

Crediamo, quindi, che il "contenuto costituzionale" del diritto a non 
autoincriminarsi non si sostanzi nel diritto a non fornire dichiarazioni 
autoincriminanti sotto coazione, ma esclusivamente nel diritto a che ta
li dichiarazioni non siano utilizzate in un procedimento punitivo o, il che 
è lo stesso, che la condanna non si basi su di esse. In altri termini, l'ob
bligo di fornire informazioni non incide di per sé sulle garanzie contro 
}'incriminazione. 

(69) Cfr. SSTC 6611989, 20 fondamento giuridico, e 7111994. 70 fondamento giu
ridico. 

(70) Cfr. STC 7111994. 70 fondamento giuridico, e ATC 98/1986, 30 fondamento 
giuridico. 

(71) Cfr. STC 12811995,20 fondamento giuridico. 

(72) Per tutti, STC 141/1998,3 0 fondamento giuridico. 

(73) Cfr. AA.W.: McConnick on Evidence, cit .. p. 171. 
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2.4. Il diritto a non autoincriminarsi come diritto assoluto 

Secondo la nostra definizione, il diritto a non autoincriminarsi 
appare, dunque, come un diritto assoluto. È certo che il Tribunale 
Costituzionale spagnolo ha negato, in più occasioni, l'esistenza di diritti 
illimitati (74) ma a nostro giudizio, esistono diritti assoluti, cioè diritti il 
cui contenuto costituzionale coincide con il loro contenuto essenziale, ov
vero, diritti che, per loro natura non sono suscettibili di eccezioni, sfu
mature, o limitazioni. Senz'altro, sono di questo tipo alcuni diritti mate
riali, come il diritto a non subire torture [come ha riconosciuto recente
mente la STC 151/1997 (75)], ma soprattutto alcune garanzie processua
li, come il diritto a non autoincriminarsi. Un diritto che, come si è espres
samente pronunciato il Tribunale Europeo per i Diritti Umani nella 
Sentenza Saunders v. United Kingdom, non ammette eccezioni, essendo 
applicabile "in respect o( ali types o( criminal offences without distinction 
(rom the most simple IO the most complex" (76). Un diritto che non può 

(74) Così hanno sostenuto, tra le altre. le SSTC 11/1981, 2/1982, 9111983, 
110/1984.77/1985.159/1986 e 12011990, così come gli AATC 103/1982 e 129/1990. 

(75) In effetti, la STC 151/1997 dichiara che «salvo determinate eccezioni, come 
quella del diritto a non essere soggetto a torture, i diritti fondamentali non sono as
soluti» (10 fondamento giuridico). 

(76) L'opportunità di fare eccezione per tale garanzia processuale fu evidenziata 
dal Governo inglese nel processo terminato con la Sentenza del Tribunale Europeo per 
i Diritti Umani del 17 dicembre 1996 (caso Saunders v. United Kingdom) riguardo al. 
le frodi delle grandi aziende, in cui si può includere la frode al Fisco; alcuni voti par
ticolari alla suddetta Sentenza - in particolare, quelli del Giudice MARTENS, e del 
Giudice KURIS, e il voto particolare del giudice VALTICOS, al quale si affianca il 
Giudice GOLCUKLU, difesero con forza questa tesi. Il Tribunale Europeo per i Diritti 
Umani - come la Commissione - fortunatamente, negò questa possibilità in modo 
chiaro e categorico dichiarando: «It does not accept the Governrnent's argument that 
the complexity of corporate fraud and the vital public interest in the investigation of 
such fraud and- the punishment of those responsible could justify such a marked de
parture as that which occurred in the present case from one of the basic principles of 
a fair procedure. Like the Commission, it considers that the generai requirements of 
faimess contained in Article 6 (art. 6), including the right not to incriminate oneself, 
apply to criminal proceedings in respect of ali t}pes of criminal offences without di
stinction from the most simple to the most complex. The public interest cannot be in~ 
voked to justify the use of answers compulsorily obtained in a non-judicial investiga
tion to incriminate the accused during the trial proceedings. It is noteworthy in this 
respect that under the relevant legislation statements obtained under compulsory 
powers by the Serious Fraud Office cannot, as a generaI rule, be adduced in evidence 
at the subsequent trial of the person concerned. Moreover the fact that statements we
re made by the applicant prior to his being charged does not prevent their later use 
in criminal proceedings from constituting an inrnngement of the right» (§ 74). 
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essere 1imitato senza svuotarsi di contenuto, senza negare la propria esi
stenza, senza che, insomma, risulti svilito nel suo contenuto essenzia
le (77). Un diritto che, nonostante la posizione del Tribunale Costituzionale 
spagnolo che prevede la possibilità di un'applicazione "con sfumature" 
delle garanzie processuali dell'imputato nel procedimento amministrati
vo sanzionatorio, si mantiene sempre inalterato, non soltanto per la sua 
natura, ma perché non esiste nessuna singolarità nel procedimento am
ministrativo sanzionatorio tale da far prevedere una diversa applica
zione (78). 

(77) L'art. 53 della CE stabilisce l'esistenza di un contenuto essenziale dei diritti 
fondamentali che non può decadere in nessun caso. Da parte sua, la STC 17511985, 
del 17 dicembre, sottolinea, come parte di quel contenuto essenziale del principio di 
presunzione di innocenza, l'obbligo dell'accusa di annullare la suddetta presunzione 
«con una minima attività probatoria, prodotta con tutte le garanzie processuali, dalla 
quale si possa dedurre la colpevolezza dell'accusato» (fondamento giuridico 4 a). 
Partendo da queste premesse, come si può limitare il diritto a che l'accusa fornisca le 
prove su cui si basa la pena o la sanzione, o il diritto a non autoincriminarsi senza 
che, inevitabilmente, il bene giuridico che le suddette garanzie cercano di tutelare ri
manga non protetto? Certamente, il Tribunale Europeo per i Diritti Umani, nella 
Sentenza dell'8 febbraio 1996 (caso Murray v. United Kingdom), negò il carattere as
soluto del diritto a non rilasciare dichiarazioni contro la propria persona; ciò al fine 
di contrastare il principio che il silenzio mancasse di rilievo nella valutazione della 
prova. Ed anche nella Sentenza del 17 dicembre 1996 il Tribunale Europeo affermò 
categoricamente: "Nor does the Court find it necessary, ha ..... ing regard to the above as
sessment as to the use of the interviews during the tria!. to decide \vhether the right 
not to incriminate oneself is absolute or whether infringements of it may be justified 
in particular circumstances» (§74). Senza dubbio, secondo la dottrina che si basa su 
tale prm .... vedimento il Tribunale considera che la suddetta garanzia processuale non 
ammette limitazioni di nessun tipo. Così hanno inteso due dei giudici del Tribunale 
in un voto particolare alla Sentenza Saunders. Ci riferiamo al voto particolare del 
Giudice MARTENS, al quale si affianca il Giudice KURIS. Con questo voto dichiara
no che la tesi del Tribunale, secondo la quale i diritti a mantenere il silenzio e a non 
pronunciare dichiarazioni contro la propria persona sono ',at the heart of the notion 
of fair procedure» ed hanno come fondamento, tra gli altri, il rispetto della "human 
dignity)}, «imply that, in the Court's opinion, the privilege against self-incrimination is 
far more absolute than it is in my view» (§ 11). 

(78) Conviene ricordare che lo stesso Tribunale Costituzionale ha affermato che, 
«la presunzione d'innocenza vige, senza eccezioni, nell'ordinamento amministrativo 
sanzionatorio, garantendo il diritto a non subire sanzioni che non siano basate su una 
previa attività probatoria sulla quale 1'organo competente possa fondare un giudizio 
ragionevole di colpevolezza" (SSTC 76/1990, 138/1990,212/1990,59/1991,25/1993, 
297/1993,341/1993,9711995 e 14/1997); e che la STC 45/1997, oltre ad a",ertire - sul
la linea abituale del Tribunale - che il principio di presunzione di innocenza compor
ta una serie di esigenze applicabili all'ambito amministrativo «con le necessarie mo
difiche mutatis nlutandis per la diversa titolarità della potestà sanzionatoria», 
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VI. L'esistenza di un diritto costituzionale a non fornire dichiarazioni 
autoincriminanti. Fondamento e presupposto di applicazione 

Abbiamo appena dimostrato quale è il contenuto costituzionale - che 
coincide con quello essenziale - del diritto a non autoincrirninarsi: un di
ritto a che l'infonnazione autoincriminante, rilasciata sotto coazione, non 
venga utilizzata con effetti penali e amministrativo-sanziona tori. 
Nonostante quanto sostenuto dalla dottrina, secondo cui il diritto a non 
autoincriminarsi non include un diritto a non fornire informazioni, oc
corre evidenziare che il pubblico potere non può sempre, in qualunque 
circostanza, esigere da un cittadino dichiarazioni autoincriminanti. 
Come si ricorderà, abbiamo citato precedentemente due sentenze di 
Dibunali europei nei quali si riconosceva, in detenni nati casi, un diritto 
a non fornire dichiarazioni autoincriminanti; ci riferiamo ai dibattimenti 
Orkem v. Comision, del Tribunale di Giustizia delle Comunità Europee e 
Funke v. Francia, del Tribunale Europeo per i Diritti Umani. Vogliamo di
mostrare che il diritto a non fornire prove - che, effettivamente, a volte 
esiste - non deriva direttamente dal diritto a non autoincriminarsi, ma 
dalla necessità di tutelare altre beni giuridici costituzionalmente protetti 
-la libertà, la dignità, !'intimità - e soltanto indirettamente dalla suddetta 
garanzia processuale. 

Nell'ipotesi in cui il pubblico potere esiga da un cittadino il rilascio 
coattivo di dati - autoincriminanti o no - inevitabilmente si inciderà sui 
suoi diritti alla libertà ed alla dignità e, a volte, all'intimità (questa è la 
ragione per cui il Tribunale Federale tedesco trova il fondamento del di
ritto a non autoincriminarsi nella tutela di tali valori). Certamente, il fat
to di incidere su un diritto costituzionale non equivale a violarIo; occor
re però che la pretesa del pubblico potere abbia come fondamento la pro
tezione di un valore costituzionale, che giustifichi - in tennini di pro
porzionalità - la limitazione di tali beni. In mancanza di tale valore la 
pretesa del pubblico potere non sarà legittima e, quindi, il cittadino po
trà rifiutare di fornire l'informazione richiesta. Ciò è quanto accade nel
!'ipotesi in cui l'Amministrazione richieda all'imputato di un procedi
mento penale o amministrativo sanzionatorio dichiarazioni chiaramente 
ed esclusivamente auto incriminanti. 

dichiara: «in essa l'onere di provare i fatti spetta ine1uttabilmente all'Amministrazione 
Pubblica» (4° fondamento giuridico). Si potranno, dunque, richiedere più o meno 
prove, che siano più o meno irrefutabili, a seconda se ci si trovi in ambito penale o 
sanzionatorio. La prova, di qualunque natura, deve sempre essere fornita da chi ac
cusa. 
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Così, in tali circostanze, il pubblico potere può stare richiedendo i 
dati soltanto al fine di condannare o sanzionare il singolo. In questo 
modo lede la sua libertà, la sua dignità e - forse - la sua intimità, sen
za che, di converso, ciò si sostanzi nella difesa di un diverso valore co
stituzionale da tutelare in quanto !'informazione ottenuta è prova non 
lecita agli effetti punitivi. In questi casi, proprio per la validità ed il 
contenuto costituzionale del diritto a non autoincriminarsi, la pretesa 
pubblica manca di legittimità in quanto intesa esclusivamente ad un 
fine illecito: la condanna o il sanzionamento in base a dati autoincri
minanti ottenuti in maniera forzata. Si può dire, dunque, che 
l'Amministrazione non ha titolo per richiedere !'informazione giacché 
è costituzionalmente vietata la possibilità di utilizzare la stessa al fine 
di una condanna. 

Da quanto detto si deduce, quindi, che a differenza di quanto espres
so dalla maggioranza della dottrina, per la giurisprudenza dei Tribunali 
europei la richiesta, all'imputato in un processo, di dichiarazioni chia
ramente ed esclusivamente autoincriminanti costituisce il requisito ne
cessario affinché si possa parlare di diritto a non fornire dichiarazioni. 
In effetti: 

• Nel caso Orkem v. Comision, la Corte di Giustizia CE giudicò che 
Orkem S.A era materialmente !'imputata in un processo e le concesse 
di non rispondere soltanto riguardo alle questioni direttamente incri
minanti (79). 

(79) Così si deduce, chiaramente, dall'analisi del suo testo, del quale riproducia
mo i passaggi più significathi: «Thus, the Commission may not compel an undertak
ing to provide it with answers which might involve an admission on i15 part of the ex
istence of an infringement which it is incumbent upon the Commission to prove» (§ 
35). «The foregoing criteria must be obsen.'ed in considering the questions to which 
the Commission, by means of the contested decision, required the applicant to give 
an answer» (§ 36). «The questions in Section I relating to meetings of producers, which 
are intended onIy to secure factual information on the circumstances in which such 
meetings were held and the capacity in which the participants attended them, and al
so the requirement of disclosure of documents in the applicant's possession relating 
thereto, are not open to criticism» (§ 37). «The questions on prices in Section II re
late essential1y to the measures taken in order to determine and maintain price levels 
satisfactor~y to all the participants at the meetings. Whilst those questions are not open 
to criticism in so far as the Commission seeks factual clarification as to the sub
ject-matter and implementation of those measures, the position is different as regards 
those which relate to the purpose of the action taken and the objective pursued by 
those measure5. In that respect, sub-question l(c), which seeks clarification on 
"every step or concerted measure which may have been envisaged or adopted to sup
port such price initiatives", is such as to compel the applicant to acknowledge it5 
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o Nel caso Funke v. Francia, il Tribunale Europeo per i Diritti Umani 
annullò le sanzioni imposte al Signor Funke per il suo rifiuto a collabo
rare, considerando che nel momento in cui gli erano stati richiesti alcu
ni documenti era già penalmente inquisito, e che i documenti richiesti 
contenevano solo dati relativi alle infrazioni doganali (80). 

o Nei casi Saunders v. United Kingdom e Fayed v. United Kingdom, 
il Tribunale Europeo per i Diritti Umani considerò che il ricorrente non 
poteva rifiutarsi di rilasciare le dichiarazioni richieste durante un pro-

participation in an agreement whose object \vas to fix selling prices and which was 
capable of preventing or restricting competition, or to state that it intended to achieve 
that objective» (§ 38). "The same finding applies to Questions 1 and 2 of Section III 
conceming the quotas, targets or shares allocated to the producers. By requiring dis
closure of the "details of any system or method which made it possible to attribute 
sales targets or quotas to the participants" and details of "any method facilitating an
nual monitoring of compliance with any system of targets in terrns of volume or quo
tas", the Commission endeavoured to obtain from the applicant an acknowledgment 
of its participation in an agreement intended to limit or controi production or outlets 
or to share markets» (§ 39). "No such criticism may be made against Question 3 in 
Section III, which deals with the inforrnation disclosed by the undertaking to the oth
er producers regarding the production and sale of the product in question or against 
the questions in Section IV on the statements fonvarded to, and statistics provided by, 
Fides, since those questions were intended only to elicit factual inforrnation on the 
functioning of the system for the exchange of statistical and other inforrnation» (§ 40). 
«It must be concluded that, by requiring the undertakìng to which the decision was 
addressed to acknowledge, in response to Ouestions II (1) (c) and ID (1) and (2) of the 
request for information, that it had inmnged Article 85 of the EEC Treaty, the 
Commission undennined the applicant's rights of defence» (§ 41). «The contested de
cision must therefore be annulled as regards Questions II (1)(c) and III (1) and (2); 
the remainder of the application must be dismissed» (§ 42). 

(80) In effetti, se si esaminano gli antecedenti del provvedimento citato, si nota 
che, nel momento in cui al Signor Funke furono richiesti alcuni documenti - relativi 
alla sua titolarità di diversi conti correnti -, l'unico scopo era disporre di elementi 
probatori sui quali fondare la risoluzione di un procedimento sanzionatorio per vio~ 
lazione di leggi doganali. La sanzione imposta per la sua mancanza di collaborazione 
era una misura coattiva per ottenere infonnazioni esclusivamente indirizzate a puni
re la sua condotta precedente. A prova di ciò si veda il seguente passaggio della sen
tenza: «The Court notes that the customs secured Mr Funke's conviction in order to 
obtain certain documents which they believed must exist, although they were not cer
tain of the fact. Being unable or UD\\i-illing to procure them by some other means, they 
attempted to compel the applicant himself to provide the evidence of offences he had 
allegedly committed. The special features of custorns law ( ... ) cannot justify such an 
inmngement of the right of anyone "'charged with a criminal offence", within the au
tonomous meaning of this expression in Artiele 6 (art. 6), to remain silent and not to 
contribute to incriminating himself. There has accordingly been a breach of Article 6 
para. 1 (art. 6-1)- (§ 44). 
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cedimento del Dipartimento Britannico per !'Industria ed il Commercio, 
in quanto tale procedimento non aveva natura punitiva; tuttavia i dati ri
lasciati non avrebbero potuto essere utilizzati in seguito al fine di imporre 

una qualsiasi pena (81) . 

• Per finire, il Tribunale Costituzionale spagnolo ha affermato nella 

recente STC 161/1997 che "le garanzie contro l'autoincriminazione per
mettono soltanto di rifiutare di fornire dichiarazioni a carattere diretta

mente incriminante» (82). 

(81) Nella prima delle sentenze citate - sebbene molto superficialmente - il 
Tribunale di Strasburgo arrivò alla conclusione che l'art. 6 ECHR non è applicabile in 
sede di accertamento - in particolare, in un procedimento amministrativo a carattere 
inquisitori o svolto dagli ispettori del Dipartimento inglese per l'Industria e il 
Commercio -. Vale a dire che non esiste, in quest'ambito (cioè, in un procedimento 
considerato non sanzionatorio), un diritto a non rilasciare informazioni autoincrimi
nanti, indipendentemente dal fatto che non possano essere utilizzate in un secondo 
momento per fondare una condanna penale o una sanzione amministrativa. In effet
ti, nel § 67 della Sentenza si può leggere: «The Comi first obselves that the applicant's 
complaint is confined to the use of the statements obtained by the DTI inspectors du
ring the criminal proceedings against him. While an administrative investigation is ca
pable of involving the detennination of a "eliminai charge" in the light of the Court's 
case-la\v concerning the autonomous meaning of this concept, it has not been sugge
sted in the pleadings before the Court that Artide 6 para. 1 (art. 6-1) was applicable 
to the proceedings conducted by the inspectors or that these proceedings themselves 
involved the detennination of a criminal charge within the meaning of that prmision 
(art. 6-1) (see, inter alia, the Deweer v. Belgium judgment of 27 February 1980, Series 
A no. 35, pp. 21-24, paras. 42-47). In this respect the Court recalls its judgment in 
Fayed v. the United Kingdom where it held that the functions performed by the in
spectors under section 432 (2) of the Companies Act 1985 were essentially investiga
tive in nature and that they did not adjudicate either in fonn or in substance. Their 
purpose was 10 ascertain and record facts which might subsequently be used as the 
basis for action by other competent authorities - prosecuting, regulatory, disciplinaI}' 
or even legislative (judgment of 21 September 1994, Series A no. 294-B, p. 47, para. 
61). As stated in that case, a requirement that such a preparatory investigation should 
be subject to the guarantees of a judicial procedure as set forth in Artide 6 para. 1 
(art. 6-1) would in practice unduly hamper the effective regulation in the public inte
rest of complex financial and commerciai acth.ities». 

(82) In questo senso il Tribunale Costituzionale sottolinea la mancanza di equili
brio nel processo, "a danno della giustizia, e delle legittime funzioni 
dell'Amministrazione, con pregiudizio dell'interesse pubblico» che potrebbe compor
tare "l'estensione della facoltà di non collaborare a qualsiasi attività indipendente
mente dal suo contenuto o dal suo carattere, o l'abbandono della loro qualifica come 
direttamente incriminanti per la persona della quale si richiede la collaborazione}). 
(6° fondamento giuridico). Dunque la garanzia di autoincriminazione si riferisce uni
camente alle dichiarazioni di contenuto direttamente incriminante. 
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Ciò posto, dobbiamo dire che, invece, laddove non concorrano le cir
costanze menzionate - quando la richiesta di informazioni non abbia il 
chiaro ed unico proposito di condannare o sanzionare il soggetto richie
sto - a meno che non si presenti qualche altra finalità costituzionalmente 
legittima, non è possibile non collaborare giacché il diritto a non au
toincriminarsi esige solo che le informazioni rilasciate coattivamente non 
siano utilizzate con fini penali o amministrativo-sanzionatori. Ed è pro
prio questo che accade quando l'Amministrazione richiede ad un cittadi
no informazioni a carattere tributario. In questi casi, come ha segnalato 
il Tribunale Costituzionale spagnolo (SSTC 110/1984 e 76/1990), esiste un 
contro-valore che autorizza la limitazione dei diritti riconosciuti negli ar
ticoli 1, lO, e 18 CE (libertà, dignità, intimità) (83), pertanto, il compor
tamento che si richiede al soggetto passivo non incide sul suo diritto a 
non autoincriminarsi, il cui contenuto essenziale non è integrato da un 
diritto a non fornire informazioni. 

Nell'ambito della fase d'accertamento, il diritto a non autoincrimi
narsi non potrà mai giustificare il rifiuto del contribuente a fornire dati 
all'Amministrazione, giacché, indipendentemente dal fatto che si possa 
trattare di dati autoincriminanti, si tratta di informazioni utili anche per 
il compimento di un'altra finalità costituzionalmente tutelata: la liquida-
zione della imposta. @ 
VII. Le conclusioni più rilevanti della nostra tesi 

l. La mancanza di contrasto tra il dovere di collaborare con 
l'Amministrazione finanziaria ed il diritto a non autoincriminarsi. Breve ri
ferimento alla giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht 

Posto che il diritto a non autoincriminarsi non implica mai, nei pro
cedimenti tributari, un diritto a non fornire informazioni, la conclusione 
che ne segue sembra chiara: in contrasto con quanto sostiene la quasi to
talità della dottrina, quando l'Amministrazione richiede, al soggetto pas
sivo, dichiarazioni a carattere tributario e punitivo, non occorre fare al-

(83) Non ammette nessun dubbio, per quanto riguarda il diritto all'intimità, la 
sentenza del Tribunale Costituzionale 110/1984 (50 fondamento giuridico): "C .. ) anche 
ammettendo come ipotesi che il movimento dei conti bancari sia coperto dal diritto 
all'intimità il fisco ben potrebbe limitare tale diritto». [n questo senso si può anche 
vedere la ATC 642/1986: «C .. ) se non vi è dubbio che. all'inizio, i dati relativi alla si
tuazione economica di una persona C .. ) sono garantiti dal diritto all'intimità costitu
zionalmente protetto, non si può però dubitare che l'Amministrazione sia legittima
ta, sul piano costituzionale (art. 31.1 della CE), a richiedere detenninati dati relativi 
alla situazione economica dei contribuenti». 
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cun confronto tra beni costituzionali giacché il diritto a non autoincri
minarsi riconosciuto dall'art. 24.2 C.E. e il dovere di contribuire stabili
to nell'art. 31.1 C.E. confluiscono ma non entrano in contrasto. In questi 
casi, per rispettare nella loro integrità i beni giuridici concorrenti, è suf
ficiente obbligare il contribuente a fornire informazioni a carattere tri
butario e non utilizzare tali dichiarazioni ai fini di un processo penale o 
di un procedimento amministrativo sanzionatorio. 

Quando l'Amministrazione finanziaria richiede informazioni nel cor
so di un procedimento tributario, perché l'art. 24 C.E non lo impedisce 
e senza dubbio lo esige l'art. 31.1 C.E, il contribuente dO'Tà collaborare, 
benché gli elementi di prova cosÌ ottenuti, se autoincriminanti, non po
tranno essere utilizzati contro il soggetto stesso in un procedimento pu
nitivo. Dal nostro punto di vista, è proprio questo ciò che intendeva il 
Tribunale Costituzionale quando, nella STC 76/1990 - che crediamo sia 
stata male interpretata - negava l'esistenza di un diritto alla riservatezza 
delle informazioni a carattere tributario ex art. 24.2 C.E. 

Crediamo, dunque, di poter già affermare, riprendendo lo spunto ini
ziale, che quella che si è posta la maggior parte della dottrina tributaria 
sia una falsa domanda. In effetti, quando l'Amministrazione richiede ad 
un soggetto informazioni a carattere tributario con possibili implicazio
ni penali non c'è bisogno di chiarire se debba prevalere il dovere di col
laborare o il diritto a non autoincriminarsi, in quanto, in tali ipotesi, i 
suddetti valori non si scontrano mai. 

La conclusione alla quale siamo giunti - esiste da un lato il dovere di 
rilasciare informazioni a carattere tributario anche se abbiano rilevanza 
penale o amministrativo-sanzionatoria, e dall'altro il divieto di utilizzar
le per irrogare sanzioni o pene - coincide con quella espressa dal 
Tribunale Federale tedesco nelle sentenze del 13 gennaio 1981 (sull'ob
bligo di dichiarare i fallimenti) e del 21 aprile 1988 (che tratta specifica
mente il dovere di collaborare in ambito tributario), anche se il Tribunale 
Federale tedesco partiva da premesse diverse. 

Dal momento che la Costituzione tedesca non prevede espressamen
te, tra le garanzie processuali, il diritto a non fare dichiarazioni contro la 
propria persona, il Bundesverfassungsgericht ha cercato il fondamento co
stituzionale di tale diritto, trovandolo in quei precetti della Costituzione 
che tutelano i diritti alla libertà ed alla dignità (84). In base a tali pre-

(84) «L'obbligo di rilasciare informazioni - dice la Sentenza del 13 gennaio 1981 
- deve considerarsi come un'intromissione nella libertà d'attuazione e come una re
strizione ai diritti della personalità, ai sensi dell'art. 2.1. G.G. La richiesta di rilascia
re dichiarazioni contro la propria persona lede, inoltre, la dignità della persona con
tro la quale vengono usati i suoi stessi atti». (B.I.t). 
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messe, il Tribunale tedesco ha ritenuto che il diritto a non rilasciare di
chiarazioni contro la propria persona non è, come noi lo consideriamo, 
un diritto assoluto, ma possiede un contenuto essenziale (il diritto a che 
!'informazione coattivamente ottenuta non sia utilizzata ai fini di una 
condanna o sanzione), e un contenuto non essenziale o disponibile (il di
ritto a non fornire, se non si desidera, dati autoincriminanti). In caso di 
contrasto (che potrebbe scaturire naturalmente), il contenuto disponibi
le dovrebbe cedere il passo di fronte all'interesse pubblico alla giusta ri
scossione (85). 

(85) Secondo la dottrina del Tribunale Costituzionale tedesco, il diritto a non au
toincriminarsi sarebbe suscettibile di due modalità di protezione o garanzia, «a se
conda della posizione di chi informa e della finalità dell'infonnazione». Il «tipo e la 
portata della protezione offerta da tale fondamentale diritto sono direttamente cor
relati anche al fatto che altre persone necessitino di tali dichiarazioni e con quali mo
dalità e, soprattutto, se tali dichiarazioni facciano parte di una serie di obbligazioni 
assunte volontariamente» (B.I.2). Il diritto a non fornire prove, cioè, "la massima pro
tezione dall'autoaccusa (Selbstbezichtigung) spetta ai testimoni, alle parti del processo 
e, soprattutto, all'imputato in un processo penale o analogo». «Le persone citate sono 
assolutamente protette di fronte ad un obbligo del genere grazie al riconoscimento di 
un diritto a mantenere il silenzio o a non rilasciare dichiarazioni». Quest'ultimo di- ~ 
ritto esiste nell'ambito dei procedimenti penali ed amministrativo-sanzionatori. ~ 
Effettivamente, dice il Tribunale, «come l'autoaccusa comporta un'intromissione gra-
ve, proprio a causa delle sue ripercussioni penali, i meccanismi di protezione scatta-
no soprattutto in quei casi in cui la dichiarazione sen'a ai fini penali o simili»; ipote-
si in cui l'interesse della comunità all'esercizio dello ius Plmiendi decade davanti al di-
ritto a non autoincriminarsi. Al di fuori dei casi citati, non esiste un diritto a non ri-
lasciare dichiarazioni, tranne se la dichiarazione, che deve necessariamente essere ri-
lasciata al fine di tutelare altri interessi, non sia utilizzata ai fini di una condanna o 
sanzione del contribuente. Mentre «il Diritto vigente - dice il Tribunale - concede sem-
pre ai testimoni, alle parti del processo ed agli accusati, un diritto a non rilasciare di
chiarazioni in caso di autoaccusa, non avviene lo stesso per quelle persone che, per 
ragioni particolari, si trovino negozialmente o legalmente obbligati a rilasciare ad al-
tri o all'Amministrazione le informazioni necessarie)). «In questo caso - si dice - si 
scontrano l'interesse del contribuente con interessi di altri soggetti che devono essere 
tenuti in conto in vari modi». In questi casi il legislatore può «stabilire un dovere in
condizionato al rilascio di dichirazioni» e «prevedere misure per la loro ratifica o ri-
lascio». In genere - dice il Tribunale - si tratta di casi in cui soltanto il contribuente 
si trova «nella possibilità di fornire le dichiarazioni de quibus, senza le quali colui che 
è legittimato all'ottenimento si troverebbe gravemente pregiudicato o non potrebbe 
svolgere adeguatamente le sue funzioni». «In questi casi non si riconosce al contri-
buente un diritto a non rilasciare dichiarazioni contro la propria persona nell'ipotesi 
di atti contrari ai suoi obblighi, giacché in caso contrario la sua posizione risulterebbe 
migliore dell'autore delle stesse. Fino ad ora la giurisprudenza ha giustificato tale ob-
bligo incondizionato d'infonnazionen. Allora, come indica la dottrina, «nella misura in 
cui si possa difendere l'uso della coazione per ottenere un'autoaccusa, le dichiarazioni 
su comportamenti delittuosi ottenute in tal modo non si potrebbero trasmettere alle 
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Seppure non condividiamo questa particolare interpretazione del 
Tribunale Costituzionale tedesco (che scaturisce da una Legge Fondamentale 
che, a differenza di altre, come quella spagnola, non prevede espressa
mente tra le sue garanzie processuali i diritti a non fare dichiarazioni 
contro la propria persona e a non confessare la propria colpevolezza), da 
un punto di vista costituzionale non abbiamo nulla da ridire riguardo ai 
risultati di tale tesi per quanto preserva sia !'interesse alla giusta riscos
sione sia il diritto a non autoincriminarsi. 

2. Critiche alle tesi maggioritarie 

A nostro giudizio, senza dubbio, le risposte che la generalità della dot
trina ha dato a quella che abbiamo definito falsa domanda sono inaccet
tabili da un punto di vista strettamente costituzionale; inaccettabili in 
quanto violano uno dei beni giuridici costituzionali in gioco e ignorano 
alcuni principi quali l'unità della Costituzione (86) e quello C.d. di con
cordanza pratica, secondo cui, nell'interpretazione costituzionale, nei ca
si in cui concorrano due valori, gli stessi debbono essere delimitati in mo-

autorità competenti per la persecuzione dei reati che non potrebbero utilizzarle con
tro chi rilascia la dichiarazione stessa». 

Lo stesso considera il Bundesvetfassungsgencht nella sua Sentenza del 21 aprile 
1988 (Wistra, n. 8, 1988,302-303), questa volta riferita specificamente all'ambito fi
nanziario. In effetti, secondo il Tribunale, «l'art. 2.1. G.G. non comporta una prote
zione totale dell'autoaccusa contro la coazione dello Stato, a prescindere da un even
tuale pregiudizio nei confronti di terzi meritevoli di protezione. (. .. ) Sarebbe irragio
nevole e contro la dignità umana forzare delle dichiarazioni che portino a conoscere 
i presupposti per imporre una sanzione o una condanna penale. L'art. 2.1 G.G. ga
rantisce una protezione del diritto di difesa contro l'ingerenza pubblica, nel rispetto 
della vecchia e sperimentata tradizione giuridica. Se al contrario si tratta di dichiara
zioni necessarie, il legislatore sarà autorizzato a bilanciare le esigenze delle diverse 
parti. ( ... ) Lo Stato è obbligato alla riscossione effettiva dei tributi che gli spettano le
galmente al fine di poter realizzare i suoi molteplici fini. Per questo motivo bisogna 
trattare allo stesso modo tutti i contribuenti, secondo l'art. 3.1 G.G. E per questo si 
giustifica il fatto che i soggetti gravati o le persone implicate in un procedimento tri
butario siano obbligati a rilasciare dichiarazioni, a prescindere che ciò possa com
portare la scoperta di eventuali reati» (BverfGE 56, 37, 49). 

(86) Su questo principio KONRAD RESSE: «lI rapporto e l'interdipendenza tra i 
diversi elementi della Costituzione (. .. ) obbligano a non tenere in conto la norma sol
tanto in quanto tale, ma nell'ambito del rapporto con le altre norme. Tutte le norme 
costituzionali devono essere interpretate in maniera da e\itare contraddizioni con al
tre norme costituzionali. L'unica soluzione del problema coerente con questo princi
pio deve essere ricercata nei principi fondamentali della Costituzione senza essere li
mitata da una visione parziale» (Escntos de Derecho constitucional ... , cit., p. 48). 
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do da consenrare, ave possibile, la propria precipua natura e raggiunge
re un'effettività ottima (87). 

La prima tesi - che prevede l'obbligo di fornire informazioni che pos
sono essere utilizzate incondizionatamente al fine di fondare una con
danna contro il soggetto obbligato a collaborare (88) - si pone chiara-

(87) Nelle parole di KONRAD HESSE, il principio di concordanza pratica impli
ca che «i beni giuridici costituzionalmente protetti devono essere collegati, nella so
luzione del problema, in maniera tale che tutti conse:rvino la propria identità. Laddove 
si producano scontri - dice il P:rofessore di Friburgo - non si deve preferire l'uno sa
crificando l'altro, per mezzo di un p:recipitoso 'bilanciamento dei beni" o "astratto bi
lanciamento di valori". Al contrario, il principio dell'unità della Costituzione esige un 
lavoro di "ottimizzazione": si rende necessario stabilire i limiti di ciascuno affinché 
tutti siano efficacemente tutelati. La fissazione dei limiti deve rispondere in ogni fat
tispecie al principio di proporzionalità: non deve anda:re oltre a quanto richiesto dal
la realizzazione della concordanza tra i due beni giu:ridici» (Escritos de Derecho 
Constitucional ... , cit., pp. 48, 49. Si può anche consultare il suo lavoro originale 
«Grundzilge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Miille:r, Heidelbe:rg. 
1982, specialmente le pp. 127 e ss.). Infine, come ha spiegato chia:ramente JIMENEZ 
CAMPO in Spagna, la :regola o principio della concordanza pratica - che, con lo stes
so appellativo, ha richiesto esplicitamente il nostro Tribunale Costituzionale in :reite-
rata giurisprudenza, tra le altre le SSTC 199/1987, del 16 dicemb:re. 62/1989, del 3 apri- ~ 
le, 124/1989, del 7 luglio, 60/1991, del 4 marzo, 74/1991, dell'8 aprile e 12/1992, del 27 L2.I" 
gennaio - richiede "che i precetti costituzionali, ed i beni ed interessi protetti, siano, 
tutti. tutelati, senza da:re origine a quello che HESSE definisce un "bilanciamento af-
frettato" che finisca con tutelare in modo esclusivo soltanto un precetto tralasciando 
completamente l'altro o gli altri» (flMENEZ CAMPO, J.: «/nterpretaci6n de la 
Constituci6n». voce de Enciclopedia juridica basica, voI. III. Civitas, Madrid, 1995, p. 
3689). Sulla stessa linea ZAGREBELSKY, G.: El derecho dùctil. lR)" derechos, justicia. 
Epìlogo di G:regorio Peces - Barba, Editorial Trotta, Mad:rid, 1995, p. 16. 

(88) In effetti. sono diverse le formulazioni dottrinali che nel nostro Paese difen
dono la necessità di sacrifica:re il diritto a non rilasciare dichiarazioni contro la pro
pria persona nell'ambito delle sanzioni tributarie. al fine di non infligge:re un p:regiu
dizio irreparabile all'interesse fiscale. Tra le altre. quella del prof. RODRIGUEZ BE
REDO. che si riferisce alla questione riguardante la Sentenza Funke. del TEDR, che 
dichiarava inammissibile la sanzione imposta ad un soggetto pe:r il suo rifiuto a fo:r
nire alcuni documenti nel corso di un procedimento amministrativo, essendo, tale mi
sura, contraria al diritto a non autoincrimina:rsi. L'autore avverte che «le conseguen
ze di un tale comportamento (del Tribunale europeo), potrebbero porta:re alla proi
bizione dell'utilizzo delle prove ottenute nel procedimento amministrativo, indirizza
to esclusivamente alla detenninazione dell'esistenza e del quantum dell'imposta, nei 
procedimenti sanzionatori o processi penali tributari e produrre un effetto distorto, 
nocivo e chiaramente contrario ai beni giuridici protetti dal diritto amministrativo
sanzionatorio» (Le sanzioni fìscali in Spagna, cit., p. 5). Nello stesso senso si indiriz
zano implicitamente le considerazioni di ESEVERRI MARTINEZ: Procedimiento de li
quidaci6n tributaria .... cit., p. 76. Si veda anche ZORNOZA PÉREZ. J.J.: El sistema de 
infracciones)' sanciones tributarias .... cit., p. 161. 
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mente in contrasto con la Costituzione perché, rispettando scrupolosa
mente quanto previsto dall'art. 31.1 C.E., ignora apertamente il diritto a 
non autoincriminarsi che, sebbene - non ci stancheremo di ripeterlo -
non implica un diritto a non collaborare, prevede un diritto a che l'infor
mazione autoincriminante rilasciata sotto coazione non venga utilizzata 
ai fini penali. 

Però, dal nostro punto di vista, la tesi che permette al soggetto di non 
fornire informazioni che ritiene essere autoincriminanti ha una dubbia 
valenza costituzionale, con tutto il rispetto per quelli che la difendono 
(89). L'idea, indubbiamente, trova appoggio nel diritto positivo tedesco, 
più concretamente nel paragrafo 393 della sua Abgabenordnung (90) e 
nell'interpretazione che dello stesso ha fornito la dottrina tedesca. 
Tenendo conto del contenuto della suddetta norma, la maggior parte de
gli autori conviene che il divieto dell'esercizio della coazione previsto dal
la stessa, implica il riconoscimento del diritto a non autoincriminarsi (91) 

(89) In questo senso, PALAO TABOADA, C: Lo ((blando" y lo «duro,) ... , cit., p. 33; 
e LOPEZ DIAZ, A.: El derecho a no autoillculparse y a no declarar contra s( mismo e11 
el procedimiento sancionador erl materia tributaria, XIX Jomadas Latino--Americanas 
de Direito Tributario, L.2, Lisbona, 1998, p. 146. 

(90) Il citato § 393 prevede: 
{( l. I diritti e doveri dei contribuenti e dell'Autorità finanziaria nel procedimento 

d'imposizione e nel procedimento penale si adatteranno, per il rispettivo procedi
mento, alle disposizioni vigenti. Non saranno ammesse, in sede di accertamento, mi
sure coercitive (§ 328) contro il contribuente tese all'autoaccusa di un reato tributario 
o di un'infrazione amministrativa da lui commessi. Quanto detto si applica sempre 
che sia stato iniziato contro di lui un procedimento penale in base a tali fatti. li con
tribuente sarà informato di questi precetti sempre che esista un motivo per farlo. 

2. Quando in un procedimento penale il pubblico ministero o il Tribunale venga
no a conoscenza, di fatti o prove che il soggetto obbligato abbia manifestato all'au
torità finanziaria nel compimento di doveri giuridici tributari, prima che fosse avvia
to il procedimento penale, o ignorando che fosse stato avviato, non si potranno uti
lizzare le suddette conoscenze contro di lui per perseguire un fatto che non costitui
sce reato tributario. Quanto av'venuto in precedenza non sarà applicabile ai reati la 
cui persecuzione sia di interesse pubblico». 

(91) Accenna a questa conclusione SEER, R.: Der konflikt zwischen dem 
Sch~veigerecht des Beschuldigten im Steuerstraftverfahren und seil1er Mitwirkungspficht 
im Besteuenmgsverfàhren, Der Steuerberater, n. 5, 1987, p. 130. Lautore afferma che 
«il § 393.1 incisi 2 e 3 AO non costituisce un fondamento per il diritto a non autoac
cusarsi, poiché dichiara soltanto che la collaborazione del contribuente indagato non 
si può ottenere utilizzando mezzi coercitivi. II legislatore parte dal presupposto che 
nell'ipotesi manchi un dovere di collaborare. il silenzio del contribuente non può in
dWTe conseguenze a lui sfavorevoli nel procedimento in atto e tantomeno si possono 
ottenere ingiusti vantaggi nei confronti di cittadini il cui comportamento tributano 
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del contribuente per quanto riguarda gli illeciti di natura tributaria nel

la fase d'accertamento. Né si mette in dubbio il fatto che sia il cittadino 
a decidere se !'informazione richiesta ha carattere autoincnminante e ha 
il dovere di dimostrare, in maggiore o minore grado, secondo gli autori, 

la veridicità (92) di tale circostanza. D'altra parte, sembra chiaro che la 
norma ammette implicitamente che !'informazione dovrà essere fornita 

in maniera volontaria, giacché per attenerla non si possono adottare le 
misure stabilite nel § 328 (93): multa coercitiva, esecuzione sussidiaria e 

sia onesto». Ha ragione KOHLMANN quando specifica che l'Abgabenordnung garan
tisce all'imputato in un procedimento sanzionatorio, secondo il principio Nemo tene
tur, soltanto un diritto a mantenere il silenzio. Restano, dunque, gli obblighi di di
chiarare e collaborare - anche quando vi sia pericolo di autoaccusa -, ma questi non 
potranno essere conseguiti coattivamente. La proibizione dell'utilizzo di mezzi coatti
vi prevista nel § 393.1.2 e 3 AO ha l'effetto di «un diritto a non rilasciare dichiara
zioni e a non collaborare, giacché un dovere, la cui ossen·an7.a non può essere conse
guita dalle autorità, perde il carattere di dovere». KOHLMANN, G.: Strafprozessuale 
Venvertungsverbot als Schranken fùr steuerliche und steuerstrafrechtliche EnnillluHgen 
der Fahndungsbehdrden, in Die Steuerrechtsordnllng in der Diskussion, Festschrifi fur 
Klaus 7ipke, Ed. Otto Schmidt, Kòln, 1995, p. 501. 

(92) In questo senso, SCHEURMANN-KEITNER: «j mezzi coattivi sono inam
missibili anche nell'ipotesi in cui, non essendosi avviato alcun procedimento tribu
tario sanzionatorio, si obblighi il contribuente ad autoaccusarsi di un reato tributario 
o di infrazione. Per determinare quando si verifica tale ipotesi, l'Amministrazione fi
nanziaria dO\Tà fare riferimento alla collaborazione del contribuente, il quale dOvrà 
rendere almeno parzialmente credibili le ragioni per cui rifiuta la sua collaborazione, 
nonostante si tenga in conto che, secondo l'opinione dominante. non si può esigere 
troppo, giacché, in questo caso, si realizzerebbe un'autoaccusa coattiva" (SCHEUR
MANN - KEITNER P.: «§ 393 AO Verhaltnis des Straf"erfahrens zum 
Besteuerungsverfahren», K. KOCHI R. SCHOLZ, AQ Kommentar, Ed. C. Heymanns, 
K61n, 1996, p. 2232,2233). TESKE afferma che «se il contribuente-parte del procedi
mento in corso non è stato imputato, ma è testimone, si scontreranno il dovere di col
laborare ed il diritto a non fare dichiarazioni su determinate questioni del § 55 StPO. 
In questo caso vige la proibizione di utilizzare mezzi coatthi nella misura in cui il con
tribuente renda credibile il rischio di autoaccusarsi" [TESKE, D.: Das \ferhalmis 1'on 
Besteuerungs- ulld Steuerstrafverfahren unter besonderer Berùeksichtigung des 
ZwallgsmitteL<;1'erbotes (§ 393 Abs.l S.2 e 5.3 AD), W/STRA, n. 6, 1988]. Sulla stessa li
nea, JOECKS, in FRANZEN; GAST; JOECKS: Steuerstrafrecht, 4a ed., Beck, Monaco, 
1996. commento al § 393 AO, n. marg. 27. Contrario a qualunque esigenza di prova del 
carattere autoincriminante dell'informazione richiesta, REISS, W.: Besteuenmgverfàhren 
und Strafverfahrell, Ed. p. Deubner, Colonia, 1987, pp. 272 e ss. Gli ultimi due autori 
sono citati da PALAO TABOADA, C: Lo «blando»)' lo «duro» ... , cit., p. 33. nota 73. 

(93) A questo proposito, GARCIA FRJAS, A.: El a/canee del derecho a no autoin
eulparse y sus conseeuencias en e/ derecho tributario sallcionador, Barcellona, 1998, ine
dito. p. lO. 
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coazione diretta. Ciò permette di utilizzare tutte le informazioni fomite 
dal contribuente nel corso di un eventuale procedimento punitivo. 

Dunque, la suddetta tesi - che, a nostro giudizio, potrebbe essere ac
cettata soltanto in base al paragrafo 393 dell' Abgabenordnwlg pur se in 
contrasto con la giurisprudenza del Tribunale Federale tedesco - muove 
- benché non lo si dica mai espressamente - dalla considerazione che il 
diritto a non rilasciare informazioni è parte del contenuto essenziale, non 
disponibile, del diritto a non rilasciare dichiarazioni contro la propria 
persona. 

Tale tesi ci lascia perplessi, in quanto, attribuisce al diritto a non au
toincriminarsi un contenuto essenziale eccessivo - o se si preferisce non 
necessario - per raggiungere il fine ultimo dell'art. 24.2 C.E. (che, ripe
tiamo, non fa altro che impedire all'accusatore di ottenere la condanna o 
la sanzione dell'imputato in base alle prove che lo ha costretto a fornire) 
(94) e lascia al contribuente un eccessivo margine di libertà non soltan
to relativamente all'interesse fiscale costituzionalmente tutelato, ma an
che relativamente a valori, egualmente riconosciuti in Norme fonda
mentali, quali la redistribuzione del reddito (art. 40.1 C.E) o l'uguaglian
za materiale (art. 9.2 C.E.), per il conseguimento delle quali la giusta ri
scossione è condizione indispensabile. 

A nostro giudizio, la necessità di una giusta riscossione non può es
sere risolta postulando, come fanno i difensori di questa tesi, la possibi
lità di un accertamento presuntivo, certamente, in tal modo, è possibile 
detenninare situazioni imponibili in base ad elementi indiretti e presunti 
(95). Crediamo di dover rifiutare tale soluzione, non solo perché si trat
ta di un metodo di accertamento applicabile soltanto in presenza di de
tenni nate circostanze che non sempre concorrono (96), ma soprattutto 

(94) In essa, anche se si rispettano le esigenze del diritto a non autoincriminarsi 
(è evidente che se non si fornisce alcuna dichiarazione non la si può utilizzare a fini 
penali), si ignorano i principi di unità della Costituzione e di concordanza pratica. 

(95) L'art. 50 della LGT autorizza l'Amministrazione, che non sia in possesso di 
informazioni che permettano di quantificare !'imponibile, a fissare la base imponibi
le utilizzando i seguenti metodi: «dati e fatti precedenti disponibili rilevanti», «ele
menti che accreditino indirettamente l'esistenza di beni e di reddito, come entrate, 
vendite, rendimenti abituali nel rispettivo settore economico», «segni, indici relativi 
ai contribuenti, secondo dati e antecedenti che si riferiscano a casi simili o equiva
lenti». 

(96) Occorre, secondo il già citato art. 50 LGT, che l'Amministrazione non abbia 
potuto determinare la base imponibile a causa delle insufficienti informazioni del sog
getto, per anomalie sostanziali nella contabilità. o a causa della resistenza opposta in 
sede di accertamento. 
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perché il principio di capacità economica, formulato nelle Costituzioni dei 
Paesi a noi vicini (in Spagna nell'art. 31.1 C.E.) esige, quando è possibile, 
che ogni soggetto contribuisca in base alla propria reale capacità econo
mica, non secondo una capacità stimata in base ad elementi indiretti. È 
possibile un accertamento effettivo senza sacrificare, almeno, il contenu
to essenziale del diritto a non autoincriminarsi: è sufficiente non utilizza
re i dati ottenuti dal contribuente per fini punitivi. 

VIII. Le conseguenze delle nostre conclusioni nell'ambito dei pro
cedimenti tributari 

1. L'imponanza del diritto a non autoincriminarsi, nei procedimenti anz
ministrativi in materia tributaria 

Una volta stabilito il contenuto costituzionale del diritto a non au
toincriminarsi, dobbiamo trasferire le nostre conclusioni nell'ambito dei 
procedimenti tributari, nei quali, ripetiamo, l'informazione richiesta non 
ha mai una connotazione esclusivamente punitiva. 

A. Dobbiamo cominciare affermando che il diritto a non autoincri
minarsi non può essere invocato in quei procedimenti tesi esclusivamen
te alla liquidazione dell'imposta. Non tenendo conto dell'umana sensa
zione di "pregiudizio" che possono provocare, secondo il Tribunale 
Costituzionale spagnolo [SSTC 126/1987 e 76/1990 tra le altre (97)] né 
l'imposta né gli interessi di mora - che si determinano in un procedi
mento di liquidazione puro - hanno carattere punitivo o restrittivo di di
ritti individuali. 

Stando alle dichiarazioni del Tribunale Europeo per i Diritti Umani 
(98) il diritto a non autoincriminarsi è sempre applicabile, come ab-

(97) Si veda. per tutte, la STC 126/1987, nel cui 9° fondamento giuridico. A) si ne
ga che la natura delle norme tributarie sia equiparabile a quella delle disposizioni san
zionatorie o restrittive dei diritti ai quali si riferisce l'art. 9.3 della CE. giacché esse 
"hanno un fondamento autonomo essendo conseguenza obbligata del dovere di con
tribuire alle spese pubbliche, imposto a tutti i cittadini dall'art. 3 L 1 C.E.». 

(98) Per quanto riguarda ciò si possono esaminare le Sentenze dell'8 giugno 1976 
(caso Engel), 21 febbraio e 28 giugno 1984 (caso Ozturk e caso Campbel1 e Fell, ri
spettivamente), 25 agosto 1987 (casi Lutz, Englert, e Nolkenbockhoff), tutti quanti del
la Corte Europea per i Diritti Umani. Sulla stessa linea. le STC 18/1981. 77/1983 e 
125/1983. Sebbene, la giurisprudenza in questo senso sia incisiva, non mancano, ne
gli ultimi tempi, almeno in Spagna. autori che richiedono una revisione di tale linea 
interpretativa, rifiutando che i principi del processo penale si possano applicare in 
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biamo detto, ai procedimenti sanzionatori tributari. Proseguendo, si do
vrebbe dire che la suddetta garanzia è applicabile a tutti i procedimenti 
amministrativi che possano essere considerati materialmente penali o 
amministrativo-sanzionatori, non essendo necessaria, quindi, l'espressa 
notifica all'interessato dell'apertura di un procedimento penale o san
zionatorio. Se ci atteniamo alla dottrina del Tribunale Costituzionale 
spagnolo, dobbiamo considerare che il procedimento assume connota
zione punitiva "nel momento in cui si conferisce credibilità all'impu
tazione di un fatto punibile verso una certa persona", indipendente
mente dal fatto che il pubblico potere abbia formulato o meno un'ac
cusa formale (STC 135/1989), o abbia formalmente avviato un procedi
mento punitivo. 

B. In questo modo, quando si avvia un procedimento d'accerta
mento tributario con l'unica finalità di liquidare !'imposta, senza che esi
sta alcun indizio di infrazione tributaria (cosa poco frequente), il sogget
to passivo non può invocare il diritto a non autoincriminarsi. 

Quando, invece, l'accertamento viene preceduto dalla costante pre
senza di indizi di frode, o quando. sebbene iniziato in assenza di tali cir
costanze, nel corso del procedimento si paventi la possibilità che il con
tribuente abbia commesso illeciti tributari, bisogna partire dalle seguen
ti premesse: 

a) sebbene l'accertamento abbia per oggetto esclusivo la determina
zione dell'imposta, dobbiamo considerare che ci troviamo in presenza di 
un procedimento di liquidazione tributaria (procedimento ispettivo-li
quidatorio) e, allo stesso tempo, di un procedimento materialmente pu
nitivo (procedimento ispettivo-sanzionatorio), entrambi parte dell'accer
tamento. Così ha dichiarato in Spagna la STC 50/1995 (99). 

b) Il contribuente indagato si troverà, in questi casi, nella doppia con
dizione di obbligato tributario e imputato materiale, in quanto per que
st'ultima è sufficiente che il pubblico potere nutra fondati sospetti che sia 
stato commesso un illecito (100). 

ambito amministrativo sanzionatorio. Si veda, BAYONA DE PEROGORDO, 1.1.: El 
procedimie11lo sancionador, in Infonnacioll Fiscal, n. 16 (1996), pp. 22 e ss.; e ZOR
NOZA PÉREZ, 1.: Prologo a la obra de Marin-Barnuevo Fabo, D.: Presunciones y téc
llicas preslwtivas e/l Derecho Triblllario, Mc Graw HìlI, Madrid, 1996, pp. XXIII e XXIv. 

(99) Si veda il suo 70 fondamento giuridico. 

(100) In effetti, la situazione che detennina l'entrata in vigore delle garanzie del
!'imputato non può essere definita da una mera fonnalità processuale. Così, in Spagna, 
la STC 37/1989 accoglie chiaramente il concetto di imputazione materiale come da
to decisivo per l'attribuzione di tali diritti: «si deve difendere l'opportunità di 
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c) Linfonnazione richiesta avrà una doppia utilità, tributaria e puni
tiva. 

Ciò posto, non è possibile dubitare che in questi casi il contribuente 
soggetto a verifica possa invocare il diritto a non autoincrirninarsi. Tale 
conclusione, non permette di sostenere che !'indagato possa rifiutarsi di 
collaborare con l'Amministrazione perché, come abbiamo sostenuto pri
ma, nella fase d'accertamento, la vigenza del «diritto a non autoincrimi
narsh non impedisce che]' Amministrazione richieda i dati rilevanti ai fi
ni tributari, né giustifica il rifiuto del contribuente a rilasciare dichiara
zioni. 

2. Titolari del diritto. Delimitazione negativa 

Per quanto riguarda i titolari del diritto a non autoincriminarsI, In 
ambito di procedimenti tributari, è evidente che, in linea teorica, essi si 
identificano con tutti coloro che potrebbero essere condannati o sanzio
nati per infrazioni o reati fiscali. Ciò posto, rifiutiamo !'idea che la sud
detta garanzia possa essere invocata in una serie di fattispecie dubbie, 
ma nelle quale l'interessato manca di legittimità per ciò. 

a) In primo luogo, non possono invocare il diritto a non autoincri
minarsi - lo abbiamo già detto - i soggetti che potrebbero essere colpiti 
da risoluzioni pregiudiziali non punitive: è il caso tipico del contribuen
te obbligato a fornire !'informazione necessaria a liquidare !'imposta e gli 
interessi di mora. 

b) Tantomeno possono appellarsi alla suddetta garanzia i soggetti che 
potrebbero vedersi pregiudicati dall'esecuzione di una risoluzione previa: 
è il caso di coloro che, in fase esecutoria, si trovano obbligati ad indica
re all'Amministrazione i beni del proprio patrimonio sufficienti alla co
pertura dell'importo dei propri debiti tributari (l 01). La conclusione non 
varia nell'ipotesi di sanzioni pecuniarie, giacché le dichiarazioni non 
vengono richieste ai fini di avviare le indagini per irrogare una sanzione 
- unica ipotesi nella quale è possibile applicare il diritto a non autoin
criminarsi - ma soltanto per renderla effettiva. 

concedere tale diritto (di difesa), prima che siano rilasciate dichiarazioni, a tutti co
loro che abbiano rx>tuto avere una qualche parte nei fatti trattati nel processo (ATe 
21/1987, l° fondamento giuridico) ogni volta che risulti effettivamente in sede pro
cessuale che una detenninata persona, sebbene non sia stata processata, sia già con
siderata, quanto meno, "sospettata" di avere commesso un reato». Si veda, più recen
temente, la STC 100/1996. 

(10 1) In Spagna, per esempio, tale dovere di collaborare nel procedimento di ese
cuzione dei debiti tributari è stabilito dall'art. 133.2 LGT. 
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c) Infine, non possono appellarsi al diritto a non autoincriminarsi, 
indipendentemente dagli effetti che possano nel loro caso derivare dalla 
validità del segreto professionale, i soggetti obbligati a rilasciare dichia
razioni tributarie che possano incriminare terzi. 

3. Il diritto a 11011 alltoincriminarsi e le potestà amnlinistrative per la veri
fìca tributaria 

Non resta che mettere in risalto una serie di conclusioni di cui la le
gislazione deve tenere conto nello stabilire le linee guida per i procedi
menti tributari, affinché la pratica amministrativa rispetti le garanzie co
stituzionali del cittadino senza rinunciare per ciò al fedele compimento 
delle sue funzioni pubbliche. 

Ci interessa sottolineare, in primo luogo, che la vigenza del diritto 
a non autoincriminarsi non esclude in nessun modo la possibilità che 
le norme stabiliscano il dovere dei contribuenti di fornire qualunque 
dato di interesse tributario, prevedano sanzioni in caso di inadempi
mento del suddetto obbligo e contemplino la possibilità che le dichia
razioni ottenute nel corso di un accertamento siano utilizzate per av
viare un processo penale o un procedimento amministrativo sanziona
torio. In effetti: 

a) In primo luogo, per quanto riguarda l'obbligo di collaborare for
nendo dichiarazioni, non solo non vi è alcun impedimento costituzio
nale a che la legge possa imporre a tutti i cittadini un dovere di assistenza 
all'Amministrazione finanziaria nell'esercizio delle sue funzioni, ma an
zi, come indicato dalla giurisprudenza europea, tale obbligo trova fon
damento nell'interesse pubblico, tutelato costituzionalmente, alla riscos
sione delle imposte (102). 

b) In secondo luogo, giacché, come abbiamo detto, il diritto a non 
autoincriminarsi non legittima il rifiuto a fornire infonnazioni nell'am
bito di procedimenti tributari, è evidente che nessuna delle nonne che 
puniscono la mancanza di collaborazione con l'Amministrazione finan
ziaria nell'esercizio delle sue funzioni contravviene al diritto costituzio
nale a non autoincriminarsi. 

c) In terzo luogo, per quanto riguarda l'uso che si può fare del
l'informazione ottenuta dai contribuenti, risulta chiaro che i dati rilasciati 
sotto coazione in seguito ad una richiesta dell'Amministrazione non pos
sono costituire la base di misure punitive contro il soggetto obbligato. 

(02) In Spagna, si vedano, le SSTC 110/1984 e 76/1990; e, in Germania, la 
Sentenza del BlI.ndesverfassungsgericht del 21 aprile 1988 (Wistra, n. 8, 302, 303). 
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Senza dubbio, contro quanto sostiene parte della dottrina spagnola (103), 
ciò non permette di ipotizzare l'incostituzionalità delle norme che preve
dono l'utilizzo dei dati ottenuti nel corso di un procedimento tributario 
in ulteriori procedimenti sanzionatori. L'unica cosa certa è che, in virtù 
del diritto a non autoincriminarsi, possono essere utilizzati a scopo san
zionatorio soltanto quei dati che non siano stati ottenuti dall'imputato 
tramite l'esercizio della coazione, vale a dire: a} i dati rilasciati volonta
riamente dall'interessato nel procedimento di verifica; b) i dati rilasciati 
da terzi in base al dovere di collaborare legalmente stabilito; c) i dati ot
tenuti dalla stessa Amministrazione senza necessità di obbligare !'impu
tato a fornire la prova dell'illecito (accesso a locali commerciali, verifica 
dei documenti, etc). Infine, a nostro giudizio, non pongono alcun pro
blema le nonne che stabiliscono la comunicazione di quanto riscontrato 
nel corso di un procedimento tributario, agli organi preposti a sanziona
re gli eventuali illeciti emersi (104). Il mero trasferimento di prove al giu
dice penale, o al «Ministerio Fiscal» ed altre Amministrazioni preposte al 
sanzionamento o alla condanna di fatti punibili non viola, in nessun ca
so, il diritto a non autoincriminarsi. 

Esistono, almeno tre ragioni che conducono a questa conclusione: in 
primo luogo, la mera presentazione di prove auto incriminanti non con
trmrv;ene la suddetta garanzia, giacché, affinché ciò accada, occorre che 
l'infonnazione sia utilizzata effettivamente per irrogare la misura penale 
o amministrativo-sanzionatoria. In secondo luogo, esistono dati in pos
sesso dell'Amministrazione finanziaria che possono lecitamente fondare 
una condanna penale o una sanzione amministrativa: quelli rilasciati vo-

(103) È il caso di LAGO MONTERO, 1.M.: Procedimiento sandonador separado 
del procedimiento de liquidaciòn tributario. Reflexiones sobre el derecho a no auto in
eu/parse», XIX lornadas Latino-Americanas de Direito Tributàrio, L.2, Lisbona, 1998, 
pp. 345, 346; e HERRERA MOLINA, P.M.: Las derechos a guardar si/endo vano de
darar contra si mismo en el procedimiento inspector, lmpuestos, n. 15,16 (1997), pp. 
153.154. 

(104) Non possiamo, quindi, condividere la tesi di quelli che, in Spagna, hanno 
dubitato seriamente della costituzionalità di tali norme. Così, PALAO TABOADA, C.: 
La «blando» y lo «duro» ... , cito p. 12; implicitamente sulla stessa linea si esprime 
ESCRIBANO LOPEZ, F.: Acceso judicial a datos en poder de la Administraci6n tribu
taria, Quincena Fiscal, n. 4 (1998), p. 13; e, ugualmente, FALCON Y TELLA, R.: El 
caràcter reservado ... , cit., pp. 7, 8. In seguito, sembra che, quest'ultimo autore abbia 
mitigato la sua posizione (La imposibilidad de utilizar datos obtenidos por la Inspecci6n 
tributaria a efectos penales o sancionadores: la Sentendo Saunders, de 17 de didembre 
de 1996, XIX lornadas Latino-Americanas de Direito Tributario, L. 2, Lisbona, 1998, 
p. 490). 
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lontariamente dall'imputato, quelli rilasciati da terzi e quelli ottenuti 
dall'Amministrazione tramite l'esercizio dell'attività probatoria. In terzo 
luogo, infine, di fronte all'eterogeneità degli elementi probatori derivati 
dall'attività di accertamento tributario, sembra chiaro che il giudizio in 
merito alla liceità della prova spetta esclusivamente agli organi ad hoc 
soprattutto se tali comportamenti abbiano ripercussioni penali. 

Dunque, se si accetta la nostra tesi, il pieno riconoscimento del di
ritto a non autoincriminarsi non rappresenta un serio ostacolo per l'e
sercizio della funzione tributaria. Questo non significa certamente che le 
attività amministrative nel corso dei procedimenti tributari possano ri
manere estranee all'esistenza di tale garanzia processuale ed agli impe
rativi costituzionali derivanti dalla stessa. In particolare, è necessario -
cosa non insignificante, se ci atteniamo all'esperienza spagnola - che gli 
organi amministrativi prendano coscienza del fatto che la suddetta fun
zione rappresenta l'uso di un potere (lo iliS Plmiendi dello Stato) il cui 
esercizio è strettamente sottomesso a specifiche esigenze costituzionali 
stabilite a garanzia del cittadino. Per questo motivo, r Amministrazione 
finanziaria deve sempre far sì che il rilascio delle dichiarazioni avven
ga in fonna volontaria (cosa che esigerà l'espressa dichiarazione da par
te degli interessati, giacché altrimenti si potrà presumere che la collabo
razione sia frutto di coazione). Nel caso in cui non sussista una collabo
razione volontaria, l'unica possibile alternativa si sostanzia, a parer no
stro, nella necessità che l'Amministrazione indaghi utilizzando ogni pos
sibile strumento ad eccezione della diretta richiesta di informazioni al 
soggetto. Le possibi1ità in questo senso sono molto ampie: si possono ri
cavare infonnazioni da terzi, ispezionare luoghi dove si possano ottene
re in SiI" prove del fatto imponibile, effettuando Ùl loeo l'esame della con
tabilità ed, in generale, di tutti quei documenti - libri, schedari, fatture 
- che possano contribuire a chiarire la situazione tributaria, comprese le 
informazioni che si possano ottenere da computers e calcolatori elettro
nici. Tutte le prove ottenute in questo modo possono essere utilizzate ai 
fini penali ed amministrativo-sanziona tori , giacché l'interessato non è 
stato obbligato a rilasciare le prove della propria condotta, ma ha dovu
to soltanto "sopportare" l'attività probatoria svolta dall'Amministrazione 
con la suddetta finalità. Esistono, quindi, strumenti idonei ad indagare 
su possibili illeciti senza che ci sia bisogno della collaborazione attiva da 
parte dell'obbligato tributario. Se, nonostante ciò, !'informazione ottenu
ta non fosse sufficiente a liquidare l'imposta, si potrà sempre costringe
re il contribuente a rilasciare informazioni sotto la minaccia di possibili 
sanzioni. In quest'ultimo caso, però, crediamo che le eventuali misure pu
nitive (che non possono fondarsi sulle prove rilasciate dal contribuente) 
potrebbero essere imposte solo sulla base di prove indiziarie, nell'ipotesi 
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in cui queste ultime siano idonee a superare la presunzione di innocen
za valida per tutti gli imputati (105). 

Epilogo 

Crediamo, quindi, che la tesi difesa in questa sede permetta di unire 
!'interesse pubblico alla giusta riscossione - che è, senza dubbio, la base 
dello Stato sociale di Diritto - ad una garanzia fondamentale del cittadi
no quale il diritto a non autoincriminarsi di fronte alla pretesa dello Stato 
di esercitare lo ius puniendi. Non dobbiamo rinunciare né all'una né al
l'altra cosa. Entrambe possono coesistere nel nostro sistema costituzio
nale. Ancora una volta, dunque, ci troviamo in presenza di un problema 
che - citando Wittgenstein - più che «risolto» non andava, in realtà nean
che «posto». 

(105) Se ci atteniamo all'abbondante e reiterata interpretazione del Tribunale 
Costituzionale spagnolo sull'attitudine del mezzo probatorio all'annullamento della 
presunzione d'innocenza, si può affermare che esso è pienamente ammissibile a tale 
scopo sempre che i fatti-base (o «indizi» propriamente detti) siano «pienamente pro
vati», che dagli stessi si possa giungere a considerare provati i fatti punibili, e che la 
risoluzione punitiva sia sufficientemente motivata (si vedano per tutte, tra le più re
centi, le SSTC 24/1997 e 4511997). 
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El deber de colaborar con la adrninistraci6n tri
butaria y el derecho a no autoincriminarse. Un 
analisis critico de la cuesti6n a la vista de la ju
risprudencia europea y norteamericana 

Augel Aguallo AvUés 
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario 

de la Universidad de Còrdaba) 
Florian Garda Berro 

Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario 
de la Universidad de Sevilla) 

I. Consideraciones preliminares 

Lo ha dicho antes que nosotros Vives Ant6n: "nada hay mas devas
tador que una falsa pregunta, pues distorsiona el problema de tal mo
do que, cuanto mas se profundiza en la investigacion que intenta darle 
respuesta, mas se acrecienta la confusi6n" (l). Pues bien, o mucho nos 
equivocamos o la historia que vamos a relatar es la de una falsa pre
gunta o, si se prefiere. de un conflicto aparente. Pero vayamos por 
partes. 

Lo que con este estudio tratamos de poner en claro es e] verdadero 
significado del llamado "derecho a no autoincriminarse" - luego explica
remos por qué usamos esta denominaci6n y no otra de las muchas con 
las que suele designarselo - para determinar como internere, en su caso, 
la vigencia de esta garantia en el ejercicio de aquellas potestades admi
nistrativas que consisten en exigir mediante coacci6n al ciudadano que 
proporcione informacion litil para e] cumplimiento de una funci6n pli
blica. Pues, en efecto, si no cabe duda sobre la existencia de intereses pu
blicos capaces de justificar en ciertos casos la atribuci6n de potestades 
de esa naturaleza, tampoco puede haberla de que, en ocasiones, el em
pleo de las mismas supone forzar al ciudadano afectado a facilitar evi
dencias reveladoras de que ha cometido ilicitos punibles. Situaci6n que 
suscita la necesidad de examinar hasta qué punto, en los supuestos cita
dos, el requerimiento coactivo de informaci6n penetra la esfera de los de-

(1) Cfr. VIVES ANTON, T.: "La comisi6n por omisi6n: comentario al articulo Il 
del C6digo Penai de 1995", en Comentarios al C6digo PenaI. Tomo I. Edersa, Madrid 
(1999). pàg. 490. 
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rechos y garantias individuales -en particular, la del derecho a no au
toincriminarse-, y si puede llegar incluso a producir su violacion. 

El problema gue acabamos de enunciar se ha percibido, como se sa
be, con especial intensidad en relacion con el ambito de actuacion de la 
Hacienda Publica para la aplicacion del sistema tributario, funcion a 
cuyo senricio los ordenamientos nacionales establecen una serie de me
dios de averiguacion de la verdad, entre los gue destaca la posibilidad de 
recabar informacion de 10s propios contribuyentes. 

Nuestro amilisis de la cuestion tomani como referencia inrnediata el 
caso especifico de Espaiia, cuya Constitucion reconoce en su articulo 24.2 
una serie de garantias procesales, entre las que estan los derechos "a no 
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable". Por esta razon va
mos a dedicar particwar atencion a la jurisprudencia emanada por el Di
bunal Constitucional de nuestro pais y a las opiniones expresadas al res
pecto por los autores espanoles. No obstante, el problema gue tratamos 
de resolver posee por muchos motivos una dimensi6n supranacional que 
ha de ser necesariamente resaltada. En efecto, puede decirse gue, con dis
tintas variantes accesorias, derivadas de la distinta configuraci6n del pro
cedimiento tributario en cada ordenamiento nacional, la preocupaci6n por 
el significado del derecho a no autoincriminarse en el ambito de la ges
ti6n de los tributos puede percibirse en ténninos sustancialmente idénti
cos en todos los paises del entomo europeo occidental, pues la citada ga
rantla procesal se encuentra presente, de rnanera explicita o no, en los tex
tos constitucionales de todos ellos y, en todo caso, su vigencia deriva di
rectamente del articulo 6 del European Convention on Human Rights and 
Fundamental Freedoms (en adelante, ECHR) (2), segun ha declarado en 
numerosas ocasiones la European Court of Human Rights. De ahi gue es
te ù.ltimo organo, asi como en menor medida el Tribuna! de Justicia de las 
Comunidades Europeas, se hayan visto obligados en diversas ocasiones a 
aplicar el citado derecho, proporcionando elementos de juicio gue no so
lo seran objeto de consideraci6n, sino que resultanin decisivos para apoyar 
las conclusiones de nuestro trabajo, en el que analizaremos ademas las so
luciones ofrecidas por los tribunales de otros paises distintos de Espana, 
como el Tribunal Federai Aleman o el Dibuna! Supremo de los Estados 
Unidos de Norteamérica, cuyos pronunciamientos poseen indudable re1e
vancia para la adecuada comprension del problema estudiado y consti
tuyen un elemento de juicio indispensable para gue la resolucion del mis
mo pueda proyectarse sobre los distintos ambitos juridicos nacionales. 

(2) European Convention on Human Rights and Fundamental Freedorns (E.T.S. 
5-1950), European Conventions and Agreementes, voI. I, Strasbourg. Council of Euro
pe. 1971, pago 21. 
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II. La gestion de los tributos en el derecho espaiiol 

Para poner en antecedentes al lector, y dado que el presente analisis 
utilizani como punto de arranque el plantearniento de la cuesti6n en la 
doctrina y cn la jurisprudencia espaiiola, consideramos conveniente, pa
ra permitir un adecuado seguimiento del discurso, exponer de forma muy 
sucinta 10s grandes trazos del procedimiento tributario en Espaiia. 

La comprobaci6n e investigaci6n tributaria, esto es, la actuaci6n ad
ministrativa tendente a acreditar los hechos relevantes para determinar 
las obligaciones tributarias, viene llevandose a cabo en nuestro pafs, de 
manera fundamental, mediante el llamado procedimiento inspector, 
cuyo desarrollo se encomienda a los 6rganos de la Inspecci6n Financie
ra y Tributaria (3). Para la averiguaci6n de la verdad, la Ley 230/1963, 
de 28 de diciembre, Generai Tributaria (LGT en lo sucesivo), atribuye a 
la Inspecci6n una serie de potestades, entre las que se encuentra la po
sibilidad de solicitar al contribuyente u obligado tributario cuanta in
formaci6n pueda ser necesaria para fijar del modo mas fiel posible las 
obligaciones fiscales de éste, asi como de imponerle determinadas san
ciones si no atiende satisfactoriamente dicha solicitud. La resoluci6n que 
pone fin al procedimiento inspector tiene por objeto fijar la cuota tri
butaria pendi ente y los intereses de demora que resuhen exigibles. Cuan
do en el curso de las actuaciones se evidencien ilicitos tributarios, se ins
truira un procedimiento sancionador independiente y separado del ins
pector, que podra culminar en la imposici6n de sanciones. En resumi
das cuentas, el contribuyente u obligado tributario tiene el deber de fa
cilitar, durante el procedimiento inspector, cuanta informaci6n con tras
cendencia tributaria le sea requerida; de otra parte, aunque ]a posibili
dad de imponer sanciones debe hacerse efectiva mediante un procedi
miento especifico, la ley no prohibe que la informaci6n obtenida durante 

(3) El artfculo t 23 de la Ley Generai Tributaria :,-,- las nonnas reguladoras de al
gunos tributos contemplan también la posibilidad de gue sean los llamados 6rganos 
de gesti6n. ajenos a la Inspecci6n tributaria, los gue lle\"en a cabo ciertas actuaciones 
de comprobaci6n, gue en tales casos reciben el nombre de "comprobaci6n abreviada 
o formaI". No obstante, tales actuaciones, gue comparten con el procedimiento ins
pector la finalidad perseguida ~fijaci6n de los hechos tributariamente rele\'antes v li
guidaci6n del tributo-, difieren de éste por la distinta naturaleza de los medios de -gue 
la Adrninistraci6n puede ser\'irse para su desarrollo, los cuales consistinin de modo 
principal en los datos obrantes previamente en poder de la Administraci6n, gue s610 
excepcionalmente puede requerir del contribu:,,-'ente la aportaci6n de inforrnaci6n. Por 
lo demas, la practica de liguidaciones basada en actuaciones de este tipo no impide 
el desalTollo ultelior de un procedimiento inspector relatÌ\'o al mismo tributo y obli
gado tributario. 
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las actuaciones inspectoras se utili ce posteriormente como fundamento 
de la resoluci6n sancionadora. De este modo, puede suceder gue la in
fonnaci6n reguerida coactivamente para liquidar el tributo durante el 
procedimiento inspector constituya evidencia de ilicitos tributarios sus
ceptibles de sanci6n mediante el subsiguiente procedimiento punitivo. 
De ahi que la doctrina espafiola venga expresando serias dudas acerca 
de la compatibilidad del deber de informar a la Administraciòn tributa
ria y, en particular, a la Inspecci6n- con las garantias previstas en el arti
culo 24.2 de la Constituciòn Espanola, que proclama los derechos de to
do imputado a la presunci6n de inocencia, a no declarar contra si mis
mo y a no confesarse culpable. 

III. El conflicto en la jurisprudencia y en la doctrina espaiiolas 

Planteadas asi las cosas, lo primero que de be decirse es que la Sen
tencia de! Tribunal Constitucional espanol (en adelante, STC) 76/1990 de
jò algo muy claro: el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos 
publicos tute!ado en el art. 31.1 de la Constituciòn Espanola (en ade!an
te C.E.) justifica la atribuciòn a la Administraciòn, para el ejercicio de la 
funci6n tributaria, de un conjunto de poderes exorbitantes susceptibles 
de limitar los derechos y libertades constitucionales, asi como e! estable
cimiento de la obligaciòn de los ciudadanos de colaborar con e! poder 
publico suministrando infonnaci6n con trascendencia tributaria (4). Uno 
de esos deberes de colaboraciòn es e! que tutelaba la letra f) -en la ac
tualidad letra g) - del art. 83.3 LGT, en virtud de! cual la falta de aporta
ciòn de pruebas y documentos contables requeridos por la Administra
cion Tributaria o la negativa a su exhibici6n constituye infracci6n simple 
sancionada con multa de 25.000 a 1.000.000 de pesetas. 

La citada sentencia resuel\'e, entre otras impugnaciones acumuladas, 
una cuesti6n de inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Conten
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo, que achacaba al precepto 
antes citado la presunta \ulneraciòn del articulo 24.2 de la C.E., en el 
gue se establecen el principio de presunci6n de inocencia y 10s derechos 
a no declarar contra si mismos .y a no confesarse culpables, garantias 
que, a juicio de dicha Sala, tutelarian un derecho a la reselva de los da
tos economicos - y, por ende, tributarios - que, segL'ln la particular apre-

(4) Cfr., especialmente, su fundamento juridico 3°, que sintetiza la doctrina man
tenida hasta ese momento por eI Tribunal en esta materia. 
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ciaci6n del afeetado, tengan al mismo tiempo caracter autoincriminato
rio (5). 

En fin, la citada cuesti6n de inconstitucionalidad desemboc6, como 
se acaba de decir, en la STC 7611990, en la que e! Tribunal Constitucio
nal, soslayando cualquier pronunciamiento acerca del principio de pre
suncion de inocencia, se limito a negar que el derecho a no declarar 
contra si mismo pudiera resultar vulnerado por e! art. 83.3 LGT en raz6n 
de tres argumentos: 

l. En primer lugar, porque la aportaci6n de documentos exigida por 
el art. 83.3 LGT no equivale a la dee/aracion a que alude el art. 24.2 C.E., 
dado que no implica ninguna manifestaci6n de voluntad o conocimiento 
que tenga contenido inculpatorio (6). 

2. En segundo lugar, porque las garantias procesales de! art. 24.2 C.E. 
- y, por tanto, el derecho a no declarar contra SI mismo - solo resultan 
aplicables a quienes tienen la condici6n de imputados en un procedi
miento penaI o administrativo sancionador, siendo evidente que el proce
dimiento inspector carece de caracter punitivo (7). 

3. En te rcer lugar, en fin, pese a que el Tribunal Constitucional re
conoce -como ya hiciera en la STC 11011984 - que en e! curso de las ac
tuaciones inspectoras pueden Ilegar a obtenerse pruebas de que e! contri
buyente ha cometido un delito o infracci6n, rechaza a limine que el de
recho a no declarar contra si mismo con fiera a su titular la facultad de 
resen'arse frente a la Administracion los datos precisos para hacer efecti
vo el deber de contribuir (8). Conclusi6n ésta que ha sido interpretada 

(5) Véase eI Auto de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 20 de septiembre 
de 1988. Un resumen amplio de su contenido puede hallarse en MENDIZABAL AL
LENDE, R: "Las potestades constitucionales de la Hacienda Pliblica y su configura
cion jurisprudencial", en ESludios sobre la Conslituci6n Espa/10Ia, Homenaje al profe
sor Eduardo Garda de Enterrfa, Tomo V, EC01lOrn[a -" Hacienda, Ed. Civitas, Madrid, 
1991, pàg. 4016. 

(6) En este sentido, véase el fundamento jurfdico 10° de la STC 76/1990. 

(7) "Se impone aqui de nuevo la prudencia frente a intentos apresurados de tras
ladar mecanicamente garantias y conceptos propios del orden penai a actuaciones y 
procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo como es, en este caso, 
eI de gesti6n tributaria" (STC 76/1990, fundamento jurfdico 10°). 

(8) En efecto, el Tribunal Constitucional niega que exista "un genérico derecho 
del contribuyente a la reserva de sus datos econ6micos frente a la Administraci6n tri
butaria", afirrnando, con referencia a esa supuesta facultad de reserva, que "tal pre
tendido derecho haria virtualmente imposible la labor de comprobaci6n de la veraci
dad de las dec1araciones de Ios contribuyentes a la Hacienda Ptiblica y, en conse
cuencia, dejaria desprovisto de toda garantfa y eficacia el deber tributario que el artf
culo 31.1 de la Constituci6n consagra (. .. )" (STC 76/1990, fundamento juridico 10"). 
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por la totalidad de la doctrina espanola en el sentido de que, ante la evi
dente confrontacion que se produce en estos casos entre el deber de 
contribuir y el derecho a no declarar contra si mismo, el Tribunal Consti
tucional, del mismo modo que hiciera en la STC 110/1984 en relacion con 
el derecho a la intimidad (9), hace una ponderacion en favor del prime
ro de dichos bienes constitucionales (lO). 

Pues bien, en un esfuerzo de sintesis podemos afirmar que, partien
do de esta lectura de la STC 76/1990, pnicticamente toda la doctrina coin
cide en el diagnostico del problema: cuando la Hacienda Ptiblica recla
ma a un obligado tributario infonnaei6n que tiene a la vez trascenden
eia tributaria y punitiva se produce una colisi6n entre el deber de contri
buir al sostenimiento de los gastos ptiblicos establecido en el art. 31.1 
C.E. (que implica un deber de aportar los datos con trascendencia tribu
taria) y el derecho a no declarar garantizado en el art. 24.2 C.E. (que se 
traduciria en todo caso en un derecho a no aportar la infonnaei6n au
toincriminatoria). Y ante esta que se ve como inevitable confrontaei6n, 
la cuesti6n que, de manera mas o menos explieita, se propone resolver es 
siempre la misma: ecual de Las bienes juridicas canstitucionales en pre
sencia debe prevalecer? Solo en la respuesta a la pregunta planteada se di
fiere: algunos autores consideran prevalente la protecci6n del interés a 
una recaudaci6n justa (11), de manera que, a su juicio, deben aportarse 

(9) La citada sentencia, en su fundamento juridico 8", declar6 efectivamente la 
necesidad de que el derecho a la intimidad pudiese resultar limitado por las exigen
cias del deber de contribuir: "es posible -decia el Tribunal- que la actuacion inspecto
ra pueda en alguna ocasion, a través de la investigaci6n de documentos o antecedentes 
relativos a 10s mmimientos de las cuentas bancarias, interferirse en aspectos concre
tos del derecho a la intimidad. Pero como ya se ha advertido, este derecho, al igual 
que los demas, tiene sus limites, que en este caso vienen marcados por el deber de to
dos de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas de acuerdo con su capaci
dad economica mediante un sistema tributario justo, como dispone el ya citado art. 
31.1 de la Constituci6n, deber para cuyo efectivo cumplimiento es evidentemente ne
cesaria la inspeccion fiscal". 

(lO) Véanse, entre otros muchos, GARCIA ANOVEROS, J.: "Una nueva Lev Ge
nerai Tributaria. Problemas constitucionales", REDF, num. 90 (1996), pago 222; TE
JERlZO LOPEZ, J.M.: "El principio de tutela judicial efectiva y Ios procedimientos tri
butarios", REDF, nùm. 82 (1994). pàg. 278: y GARBERI LLOBREGAT. J.: "Derechos 
fundamentales de incidencia penaI y procesal en la sentencia del PIeno del Tribunal 
Constitucional de 26 de abril de 1990, sobre constitucionalidad de determinados pre
ceptos de la Ley Generai Tributaria", PoderJudicial, mimo 19 (1990), pago 218-219. 

(11) En efecto, son varias las formulaciones doctrinales que en nuestro pais apun
tan a la necesidad de sacrificar el derecho a no declarar contra si mismo en el ambi
to de las sanciones tributarias, a fin de no infligir un perjuicio irreparable al interés 
fiscal. Entre ellas, RODRIGUEZ BEREIJO: "Le sanzioni fiscali in Spagna", en Con-
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todos los datos con trascendencia tributaria exigidos por la Administra
ci6n tributaria, pudiendo ser éstos utilizados sin limitaciones tanto para 
liquidar el tributo como para fundamentar un eventual procedimiento pu
nitivo; la mayorfa de ellos, sin embargo, consideran gue es el derecho fun
damental a no declarar contra si mismo el que debe primar (12), de mo
do gue, cada vez gue se reclame al inspeccionado inforrnaci6n con tras
cendencia tributaria que, desde su punto de vista, pudiera llegar a incri
minarlo, podni negarse a aportarla. Es importante sefialar gue estos 6lti
rnos han creido encontrar apoyo en alguna jurisprudencia del propio Tri-

veglIO di studi sulle san::.iOlli tributarie nell'esperienza europea, Bolonia, 1996, pago 5; 
implicitamente, ESEVERRI MARTINEZ, E.: "Procedimiento de liquidaci6n tributaria 
:-i procedimiento sancionador tributario", Técnica Tributaria, mlm. 28 (1995), pago 76; 
ZORNOZA PEREZ, 1.1.: "El sistema de infracciones y sanciones tributarias (los prin
cipios constitucionales del derecho sancionador)", Ed. Civitas, Madrid, 1992, pago 161; 
GARBERI LLOBREGAT, 1.: "Derechos fundamentales de incidencia penai y proce
saL.", cit., pags. 218-219. Parece defender una posici6n intermedia, BANO LEON, 
1.M.: "Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho espanol 
de la competencia", Mc Graw-Hill, Madrid, 1996, pags, 192-194. 

(12) A esta conclusi6n lIegan, utilizando diversos razonamientos, la inmensa 
mayoria de los autores, Entre elIos, CASADO OLLERO, G.: 'Tutelajuridica y garantias 
del contribuyente en el procedimiento tributario", en AAVV, Estudios de Derecho tri
butario en Memoria de ,M" del Canllel1 Bollo Arocena, Editorial Universidad del Pafs 
Vasco, Bilbao, 1993, pags, 159-161; TEJERlZO LOPEZ, 1.M: "El principio de tutelaju
dicial efectiva ... ", cit., pago 278; PALAO TABOADA, C: "Lo 'blando' y lo 'duro' del 
Proyecto de Ley de derechos y garantias de 10s contribuyentes", Rel'isla de Contabili
dad y Tn'butaci6n, num. 171, pags. 27-29; FALCON Y TELLA, R,: "Cn giro trascen
dental en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo con incidencia inmediata en 
el procedimiento inspector: el derecho a no declarar", "Editorial" de Quincena Fiscal, 
num. 22 (1995), pags. 1-2; ALONSO GONZALEZ, L.M,: "lurisprudencia constitucio
nal tributaria", Pr610go de Casado OlIero, Instituto de Estudios Fiscales-Marcial Pons, 
Madrid, 1993, pago 234; MESTRE DELGADO, E.: "La defraudaci6n tributaria por omi
si6n", Ministerio de Justicia, Secretaria GeneraI Técnica, Centro de Publicaciones, 
1991, pàgs. 131-132; GARCIA DE ENTERRIA, E. v FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.; 
"Curso de Derecho Administrativo", tomo II, 3" ed., Civitas, Madrid, 1991, pago 185; 
ESCRIBANO LOPEZ, E: "El procedimiento tributario tras la reforma de la LGT", 
Quincel1a Fiscal, mlm. lO (1996), pago Il; )plain SUAY RlNCON, 1.: "La discutible "i
gencia de 10s principios de imparcialidad y de contradicci6n en el procedimiento ad
ministrativo sancionador", Revista de Administraci6n Ptlblica, num. 123 (1990), pags. 
162-164. Partiendo de esta idea, un reducido grupo de autores considera que la solu
ci6n al problema consiste en prohibir la utilizaci6n de las pruebas aportadas por eI 
sujeto pasivo durante el procedimiento de comprobaci6n en el procedimiento sancio
nador, Asi, GARCfA ANOVEROS, 1.: "Una nue\'a Ley GeneraI Tributaria .. ,", cit., pago 
222; SOLER ROCH, M.T.: "Deberes tributarios y derechos humanos", RIT, num, 30 
(1995), pago 112; y FALCON Y TELLA, R.: "El caracter resen'ado de la infonnaci6n 
tributaria: la sentencia Saunders y sus consecuencias sobre eI ordenamiento interno", 
Editorial de Quincena Fiscal, num, 12 (1997), pago 6. 
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bunal Constitucional espanol, asi como en la del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de Derechos Huma
nos. Y asi, es muy corri ente encontrar, en apoyo de su tesi5, la cita de 105 
siguientes pronunciamientos: 

l°. Sentencias de! Tribunal Constitucional espanol en las que éste ha 
sostenido la vigencia del principio de presunci6n de inocencia en ambitos 
ajenos al punitivo, concretamente, en procesos civiles (sude citarse s610 la 
STC 13/1982, pero hav que anadir también el ATC 56911984) v en proce-
50S laborales en los que se enjuiciaba la procedencia de un despido (entre 
otras, las SSTC 36/1985 Y 3711985, Y los AATC 88511985 Y 116411987). 

2°. La Sentencia de 18 de octubre de 1989 del Tribunal de Justicia de 
las Comunidades Europeas (caso Orkem v. Commission or the European 
Communities) (13), sentencia que declaro contrarias al derecho de de
fensa determinadas preguntas que la Comision hizo a una empresa (CdF 
Chimie, S.A.) en el curso de una investigaei6n sobre la presunta existen
eia, en el sector de ]os termoplasticos, de prdcticas colusorias de la com
petencia contrarias al art. 85.1 de! Tratado de la CEE. 

3." La Sentencia de 25 de febrero de 1993 del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (caso Funke v. France) (14) que anulo, por contrave
nir los derechos "a no declarar y a no contribuir a su propia incrimina
cion", derivados de! art. 6 ECHR, la sancion impuesta a un ciudadano 
por no facilitar a las autoridades aduaneras 10s extractos de las cuentas 
cornentes cuya titularidad ostentaba en diversas entidades financieras en 
el extranjero y la documentaci6n relativa a la financiaci6n de un aparta
mento adquirido en la Republica FederaI Alemana. 

4.° Con e! fin de trasladar las conclusiones alcanzadas por e! Tribu
nal Europeo en materia de Aduanas al ambito tributario se suele citar ]a 
Sentencia del mismo Tribunal de 24 de febrero de 1994 (caso Bendenolm 
v. France), (15) donde se declara que e! art. 6 ECHR es aplicable a los pro
cesos relacionados con "sanciones tributarias" (sanctions fiscales), distin
tas de las "sanciones penales" (sanctions péllales) por de!itos contra la Ha
cienda Publica (16). 

(13) Court of Justice of the European Communities, Orkem v. Commission or the 
Europeall COl1lmunities, Judgement of 18 October 1989, case 374/87. 

(14) European Court of Human Rights, Funke v. France, Judgment of 25 Februa
ry 1993, case 8211991/334/407, Serie A, voI. 256-A. 

(15) European Court or Human Rights, Bendenoun v. France, case 3/1993/338/476, 
Serie A, voI. 284. 

(16) Cfr. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Bendenoun c. Francia, caso 
3/1993/338/476. Para un amilisis de esta Sentencia consultese FROMMEL, S.N.: "The 
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5.° Y, en ultimo lugar, la Sentencia de 17 de diciembre de 1996 del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Saunders v. The United 
Kingdom) (17), que estimo que habia VlÙnerado el derecho a no autoin
criminarse, deducible del art. 6 ECHR, la utilizacion como prueba de car
go contra un sujeto, en un proceso judicial, de las declaraciones forrnu
ladas por éste bajo coaccion a los Inspectores del Ministerio de Comer
cio e Industria Britanico en el curso de un procedimiento adrninistrativo 
de caracter inquisitivo. 

IV. Fijacion de los valores eonstitucionales en eonflieto. El funda
mento del dereeho a no declarar eontra si mismo y a no confesarse 
eulpable 

1. Pre1nisas metodol6gicas 

A nuestro juicio, un analisis metodo16gicarnente correcto del tema 
precisa comenzar por el principio, evitando dar por verdaderas cuales
quiera de las conclusiones alcanzadas por los distintos autores. A este res
pecto, lo que hay que descubrir, antes que nada, es si el diagnostico que 
del problema ha hecho la doctrina mayoritaria es correcto -es decir, si 
existe en realidad una confrontaci6n de bienes constitucionalmente pro
tegidos que precise de una labor de ponderacion- y si, por lo tanto, la pre
gunta que generalmente se pretende resolver -a saber, cuàl de los valores 
en conflicto debe ceder- es correcta o, por el contrario, como hernos di
cho al comienzo, se trata de una "falsa pregunta". 

Desde un punto de vista logico, para la tarea que nos hemos propues
to parece conveniente dilucidar, antes que nada, cuales son los valores 
constitucionales realmente implicados cuando la Adrninistraci6n exige de 
un obligado tributario el suministro de informaci6n con trascendencia 
tributaria y punitiva. Como no parece dudoso que en estos casos siernpre 
esta en juego el deber de contribuir, para cuya consecuci6n efectiva es 
necesario que la Administraci6n pueda conocer los hechos con tras
cendencia tributaria, la tarea se reduce a compro bar si resulta meto-

European Court of Human Rights and the right of the accused to remain silent: can 
it be invoked by taxpayers?", Diritto e pratica tn'bwaria, T. LXN, Parte 1-2 (1993), pags, 
2152,2184-2194. 

(17) European Court of Human Rights, Saunders v, The United Kingdom, case 
43/1994/490/572. 
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do]6gicamente correcto confrontar e] citado deber unicamente con el de
recho a no dedarar contra si mismo o si, por e1 contrario, resulta mas 
adecuado manejar otra u otras -aftadidas- garantlas constitucionales. 

Pues bien, para resolver este primer interrogante -curues son las ga
rantlas constitucionales que hay que confrontar con el deber de contri
buir- es necesario dilucidar en prirner lugar una cuesti6n po]émica como 
pocas: la del fundamento actual, en el ordenamiento juridico esparlOl, de 
los derechos a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. 
Decimos fundamento actual porque la Constituci6n, incluso en lo que se 
refìere a los derechos fundamentales, es una nonna viva, en constante mu
taci6n, que precisa ser en todo momento integrada -concretizada (si se 
nos permite la expresi6n)- con la realidad hist6rica que pretende normar 
(18); y subrayamos la alusi6n al ordenamiento espanol, porque para al
canzar resultados validos creemos necesario utilizar como punto de re
ferencia el caso especffico de un ordenamiento en concreto, lo que no im
pide que, finalmente, las conclusiones alcanzadas manejando los concep
tos cientificos o jurisprudenciales elaborados en nuestro pafs puedan tras
ladarse a otros ordenamientos juridicos de nuestro entomo con las ma
tizaciones y adaptaciones que requiera cada realidad politica, soci al y 
juridica. 

2. El fundamento del derecho a no declarar contra si mismo en la doctrina 
y en la junsprndencia europea y norteamen·cana 

Hechas las anteriores advertencias, diremos que gran parte de los au
tores que han indagado acerca de la ratio del principio nemo tenetur ede
re contra se lo identifican como un remedio para desterrar la tortura co
mo instrumento dirigido a arrancar una confesi6n del imputado (19). 

(18) ''La interpretaci6n constitucional - dice HESSE . es "concretizaci6n" (Kon· 
kretisiernng). Precisamente lo que no aparece de forma clara como contenido de la 
Constituci6n es lo que debe ser detenninado mediante la incorporaci6n de la "reali· 
dad" de cuya ordenaci6n se trata (. .. ). En este sentido la interpretaci6n constitucional 
tiene caracter creativo: el contenido de la norma interpretada s610 queda completo con 
su interpretaci6n; ahora bien, s610 en ese sentido posee caracter creativo: la actividad 
interpretativa queda vinculada a la norma" ("Escritos de Derecho constitucional", In· 
troducci6n y traducci6n de Pedro Cruz Villal6n, Centro de Estudios Constitucionales, 
Madrid, 1983, pàg. 43). 

(19) Es el caso de FAYOS GARDO, A.: "Los derechos fundamentales a no decla
rar contra uno mismo y a no confesarse culpable en la Lecrim.", Justicia 93, num I 
(1993), pàg. 292. 
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Otro seetor eualifieado de la doetrina sitùa dieho fundamento en eI De
recho natural: es un acto contra natura11l -se ha dicho- reclamar al impu
tado una declaracion veraz cuando de ésta puede derivarse un perjuicio 
para su Iibertad o su l'ida (20). No han faltado tampoeo quienes, dentro 
y fuera de Espai'ia, han identifieado los dereehos a no declarar contra si 
mismo y a no confesarse culpabIe como ùlstrunzentales del mas genérico 
dereeho de defensa, en su l'ertiente de "alltodefensa pasiva" (21). Fuera de 
Espafta, sin embargo, la razon de la existencia de dichas garantias pro
cesales ha solido busearse en la tutela de la pril'acidad (asi lo mantul'o el 
TribunaI Supremo de Estados Unidos en sus primeras decisiones; V.gr., 
Boyd c. Estados Unidos o Miranda c. Arizona) (22) y, sobre todo, en la pro-

(20) Han identificado el Derecho natural como fundamento del ius tacere, RUIZ
JARABO COLOMER, D.: "El derecho del inculpado a no declarar y a no decir verdad", 
PoderJudicial, nùm. 6 (1983), pàgs. 27 y ss.; GÒMEZ DEL CASTlLLO y GÒMEZ, M.: 
"El comportamiento procesal del imputado. (Silencio y falsedad)", Ed. Bosch, Barce
lona, 1979, pags. 36 y ss.; GIMENO SENDRA, V. Y otros: "Derecho procesal", Tirant 
lo Blanch, Valencia, 1992, Tomo II, pago 290; MONTERO AROCA: "lntroduccion al De
recho Procesal", Ed. Tecnos, Madrid, 1979. pàg. 239; VELAYOS MARTÌNEZ: "El de
recho del imputado al silencio", Ju.sticia 95, nums. 1-11 (1995), pago 62; MESTRE DEL
GADO, E.: "La defraudacion tributaria ... ", cit., pago 138; ROMERO COLO MA: "La 
prue ba de confesion y el interrogatorio del acusado. Una vision psicologica", Serlipost. 
Barcelona, 1989, pago 120. 

(21) Esto es, "la que se ejerce precisamente con la inacti\idad del sujeto, sobre el 
que recae o puede recaer una imputacion, quien, en consecuencia, puede optar por de
fenderse en el proceso en la forma que estime mas conveniente para sus intereses, sin 
que en ningun caso pueda ser forzado o induci do, bajo constnccion o compulsion al
guna, a declarar contra si mismo o a confesarse culpable (SSTC 3611983, fundamento 
jurfdico 2."; 127/1992, fundamento jurfdico 2.°)" (STC 197/1995, fundamento jmidico 
6.°; reitera las mismas palabras la STC 161/1997, fundamento juIidico 5."). En este sen
tido, GARBERI LLOBREGAT: "La aplicacion de los derechos y garantias constitucio
nales a la potestad y al procedimiento adrninistrativo sancionador (Doctrina del Tri
bunal Constitucional y refonna legislativa)", Prologo de Vicente Gimeno Sendra, Tri
vium, Madrid, 1989, pago 197; ASENCIO MELLADO: "Prueba prohibida y prueba pre
constituida", Triviwn, Madrid, 1989, pago 123; FAYOS GARDO: "Los derechos funda
mentales a no declarar ... ", cit., pags. 277-278 y 290); RAMOS MÉNDEZ, F.: "El Proce
so PenaI. Lectura constitucional", Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1991, pago 17. 

(22) Como sefialaba el Juez BRENNAN en un voto concurrente a la Sentencia de 
21 de abril de 1976 [Fisher V. United States; 425 U.S. 391 (1976)], esta ha sido, en esen
eia, la tesis que ha mantenido, durante muchos afios, el Tribunal Supremo de Estados 
Unidos: "Expressions are legion in opinions of this Court that the protection of per
sonal privacy is a centraI purpose of the privilege against compelled self-incrimina
tion. "[I]t is the invasion of [a person's] indefeasible right of personal security, perso
nalliberty and pri\'ate property" that "constitutes the essence of the offence" that vio
lates the privilege. Boyd \". United States, supra, at 630. The privilege reflects "our res
pect for the inviolabili!)' of the human personality and of the right of each indivi-
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tecci6n de la "libertad personal" y la "dignidad humana": ésta es, inva
riablemente, la doctrina del Tribunal FederaI Aleman (23) y, s610 parcial-

dual 'to a private enclave where he may lead a private life.'" Murphy v. \r\iaterfront 
Com m'n. 378 V.S. 52, 55 (1964). "It respects a private inner sanctum of indi"idual fee
ling and thought and proscribes state intrusion to extract self-condemnation." Couch 
Y. Vnited States, supra, at 327. See also Tehan v. United States ex reI. Shott, 382 U.S. 
406,416 (1966): Miranda v. Arizona, 384 V,S, 436, 460 (1966), "The Fifth Amendment 
in its Self-Incrimination Clause enables the citizen to create a zone of privacy which 
go .... emment may not force him lo surrender to his detriment." Gris'.\'old v. Connecti
cut, 381 V.S, 479, 484 (I965). See also Katz v, Vnited States, 389 V.S. 347, 350 n, 5 
(1967)". Esta jurisprudencia, sin embargo, ha sido matizada en los ultimos pronun
ciamientos de la Supreme Court sobre la materia. Asi, la Sentencia de 21 de abril de 
1976 (caso Fischer c. Estados Unidos), inmediatamente después de reconocer que "It 
is true that the Court has ohen stated that one of the several purposes served by the 
constitutional privilege against compelled testimoniaI self-incrimination is that of pro
tecting personal privacy", puntualizaba -en lo que se ha entendido por alguno de sus 
Jueces como un giro negativo en su doctrina- que "the Court has never suggested that 
eyery invasion of privacy violates the privilege. Within the limits imposed by the lan
guage of the Fifth Amendment. which '.ve necessarily obsen'e, the privilege truly sen'es 
privacy interests; but the Court has never on any ground, personal privacy included, 
applied the Fifth Amendment to prevent the otherwise proper acquisition or use of 
evidence which, in the Court's vie\v, did not involve compelled testimoniai self-incri- ~ 
mination of some sort". Al final, concluye el Tribunal: "We cannot cut the Fifth Amend- ~ 
ment completely loose from the moorings of its language, and make it sen'e as a ge-
nerai protector of privacy - a word not mentioned in its text and a concept directly ad-
dressed in the Fourth Amendrnent. We adhere to the view that the Fifth Amendrnent 
protects against "compelled self-incrimination, not [the disclosure of] private infor-
mation" Vnited States v. Nobles, 422 V,S, 225, 233 n, 7 (1975)", 

(23) Concretamente, no estando reconocido explicitamente el derecho a no au
toincriminarse en la Constituci6n alemana, el Tribunal Constitucional FederaI Aleman 
lo ha deducido de las nociones "libertad personal" (Personlichkeitsrechts) y "dignidad 
humana" (H/iirde des Mensche) garantizadas constitucionalmente en los arts. l (1) ("La 
dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligaci6n de todo poder 
publico"),2 (1) ("Toda persona tiene eI derecho allibre desarrollo de su personalidad 
siempre que no se viole los derechos de otra ni atente contra el orden constitucional 
o la ley moral) y 2 (2) ("Toda persona tiene el derecho a la vida y a la integridad fisi
ca. La libertad de la persona es inviolable. Estos derechos s610 podnin ser restringidos 
en \irtud de una ley"). Asi, en la Sentencia de 13 de enero de 1981 (cfr. BVerfGE 56, 
pago 37 y ss.) eI BWldesverfassungsgericht sefialaba: "el establecimiento de una obliga
ci6n legaI de proporcionar inforrnaci6n puede producir en eI obligado el conflicto entre 
autoinculparse de un hecho punible, cometer eventualmente un nuevo delito por rea
lizar una declaraci6n falsa, o exponerse a la utilizaci6n de medidas coercitivas por su 
silencio. Debido a esas consecuencias. la obligaci6n de proporcionar informaci6n ha 
de tenerse como una intromisi6n en la libertad de actuaci6n y como una restricci6n 
de los derechos de la personalidad, en eI sentido del art. 2.1 G.G. El compelimiento a 
declarar contra uno mismo afecta, ademas, a la dignidad de la persona contra la que 
se usan sus propias manifestaciones" (Cfr. fundamento jurfdico B, I, 1). 
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mente, del Tribuna! Europeo de Derechos Humanos (24) El propio Tri
bunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado - primero en la Sen
tencia de 8 de febrero de 1986 (caso Murray c. Reino Unido) (§ 45, in fi
ne), después en la mencionada Sentencia Saunders c. Reino Unido (§ 68), 
y, ultimamente, en la también citada Sentencia Serves c. Francia) (§ 46) -
que 10s derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo "lies, 
inter a/ia, in protecting the "person charged" against improper compulsion 
by the authorities and thereby contribuing to the avoidance of miscarriages 
of justice and to the fu/fi/ment of the aims of Artide 6". 

3. La ultima ratio del dereeho a no dee/arar contra si mismo: e/ principio 
de presuncion de inocencia 

En nuestra opini6n hay que negar a radice que el Derecho natural sea 
el fundamento de 10s derechos a no declarar contra si mismo y a no 
confesarse culpable. Es evidente gue en el procedimiento administrativo 
sancionador -en el gue, como ha expresado la STC 197/1995, resultan 
aplicables dichas garantias procesa!es-, la declaraci6n nunca puede llevar 
consigo un riesgo para la vida o la libertad, sino unicamente un perjui-

(24) En efecto, "the will of the accused" es uno de 10s fundamentos -probable
mente, en el que mas énfasis se ha puesto- que el Tribunal Europeo de Derechos Hu
manos ha atribuido al derecho a no autoincriminarse. SegUn senalaba por vez pri
mera la Sentencia de 17 de diciembre de 1996 (caso Saunders c. Reino Unido) y rei
tera recientemente la Sentencia de 20 de octubre de 1997 (caso Serves c. Francia), 
"the righl nol lo incriminate oneself, in particular, presupposes that the prosecution in 
a eriminai case seek to prove their ease against the accused without resort to evidence 
oblained through methods of coercion or oppression in defiance of the will or accused" 
(§ 68; en sentido casi idéntico, Sentencia Serves c. Francia, § 46). "The right not lO in
criminate oneself -se remarca en la primera de las Sentencias citadas- is primarily 
concerned, however, with respecting the will or an accused person lo remain silent" (§ 
69). El Juez MARTENS en un voto particular - al que se adhiere el Juez KURIS - a 
la Sentencia Saunders c. Reino Unido, entiende que, de los fundamentos citados por 
el Tribunal de Estrasburgo - que como veremos, son varios - el respeto a "the will or 
the aceused" es al que mas relevancia le atribuye: "I note that legaI \vriters and courts 
have frequently accepted a further rationale (4). Its formulations vaI)', but they ali 
essentially boil down to the proposition that respect for human dignity and auto
nomy requires that eveI)' suspect should be completely free to decide which attitu
de he will adopt with respect to the criminal charges against him. On this view it 
would be improper, because incompatible with such respect, to compel an accused 
to cooperate in whatever way in bringing about his own conviction. This rationale 
often seems to be the main justification for the broader privilege against self-incri
minationn

. "The present judgment strongly suggests that the Court now has embra
ced this view" (§ 9). 
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cio patrimonial (25). Y aunque se llegara a la conclusiòn de que es asi
mismo contra naturam obligar a un ciudadano a declarar cuando sus ma
nifestaciones pudieran acarrearle una disminuci6n en sus bienes, que
darla por explicar aun por qué en ambitos como el procedimiento dvii o 
el mercanti! en los que el resultado de la colaboraciòn es el mismo -un 
perjuicio patrimonial-, existe un deber de co/abarar con la Justicia (26). 

Por e! contrario, no es dudoso -asi lo han declarado las SSTC 197/1995 
y 161/1997- que los derechos a no declarar contra si mismo y a no confe
sarse culpable constituyen instrumentos del genérico derecho de defensa. 
Como tampoco es posible negar -subrayamos esta idea- que cuando e! po
der publico reclama de un ciudadano bajo coacciòn informaciòn autoin
criminatoria siempre reswtan afectadas la intimidad, la libertad y la di
gnidad, y, a veces la integridad fisica y moral. Sin embargo, ni la alusiòn 
al derecho de defensa permite avanzar demasiado en la delimitaciòn de! 
contenido esencial de los derechos a no declarar contra si mismo y a no 
confesarse culpable, ni consideramos que la protecci6n de la privacidad, 
la libertad o la dignidad sea la ultima rafia de las citadas garantias, esto 
es, la que explica su alcance actual en nuestro sistema juridico (27). 
Aunque existen mas, nos limitamos a apuntar dos razones: en primer lu
gar, porque la privacidad, la libertad o la dignidad, son valores que tam
bién resultan perjudicados cuando se reclama coactivamente informaci6n 

(25) Cuando se habla de procedimiento tributario sancionador, debe tenerse en 
cuenta que conforme al mismo solamente pueden im(Xmerse sanciones pecuniarias 
(fijas o proporcionales) o sanciones no pecuniarias que tienen una proyecci6n o deri
vaci6n claramente econ6mica. 

(26) Cfr. RVIZ JARABO, D.: "El derecho del incwpado a no declarar ... ", cit., pago 
27; GOMEZ DEL CASTILLO, M.: "El comportamiento procesal del imputado ... ", cit., 
pags. 32 y 33; véanse, en generaI, sobre el asunto, las pags. 18-35 y la pago 53; VE
LAYOS MARTINEZ, I.: "El derecho del imputado al silencio", cit., pago 62. Que exis
te un deber de colaborar con la justida en el ambito dvii lo demuestra la figura de la 
fìcta confessio que suele contemplarse como medio de prueba del proceso civil (asi, 
por ejemplo, el art. 586 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola). 

(27) Idéntica conclusi6n alcanza la mas redente jurisprudencia del Tribunal Su
premo de los Estados Vnidos en relaci6n con la 5a Enmienda de la Constituci6n Nor
teamericana: "The proposition that the Fifth Amendment protects private information 
obtained without compelling self-incriminating testimony is contrary to the clear sta
tements of this Court that under appropriate safeguards private incriminating state
ments of an accused may be overheard and used in evidence, if they are not compel
led at the time they were uttered, Katz V. Vnited States, 389 V.S. 347, 354 (1967); Os
born v. Vnited States, 385 V.S. 323, 329-330 (1966); and Berger v. New York, 388 V.S. 
41,57 (1967); cf. Hoffa v. Vnited States, 385 V.S. 293, 304 (1966); and that disclosure 
of private information may be compelled if immuni!)' removes the risk of incrimina
tion. Kastigar v. Vnited States, 406 V.S. 441 (1972)" (Fisher v. Vnited States, § 4-6). 
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en procedimientos como el civil o et mercantil, y en tales ambitos -insis
timos- no se discute la existencia de un deber de decir verdad (28); y, en 
segundo lugar, porque en nuestro sistema los bienes jurfdicos citados go
zan de tutela especifìca en otros preceptos constitucionales (l'.gr., los arts. 
l, lO, 15 v 18 de la C.E.; y los arts. 2, 3, 5 Y 8 del ECHR) (29). 

En nuestra opini6n, el fundamento liltimo de los derechos a no de
darar contra sf mismo y a no dedararse culpable hay que buscarlo en el 
principio de presunci6n de inocencia 0, mejor dicho, eu lilla de SllS nlQ
Hi(estaciol1es: la que situa en la acusaci6n la carga de la prue ba. En efec
to, parece evidente que si quien acusa ha de probar -esto es, debe apor
tar (palabra clave) los elementos de "prueba" que cimentan un procedi
miento penaI o administrativo sancionador-, no es Ifcito trasladar sobre 
el acusado la carga de suministrar las evidencias que lo incriminan (30). 
Que quede constancia de que asi lo han mantenido también el Tribunal 
de Justicia de las Comunidades Europeas (caso Orkenz c. la Comisi6n 
(31)), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (caso Sawlders c. Rei-

(28) Una critica semejante hace GOMEZ DEL CASTILLO: "El comportamiento 
procesal del imputado ... ", cit., pags. 37-38. 

(29) El mismo argumento lo emplea el Tribunal Supremo de los Estados L'nidos 
para negar que la 53 Enmienda proteja la privacidad de la infonnaci6n reclamada al 
ciudadano. ASI lo senala la Supreme Caur/ en Fisher v. Uni/ed Sta/es: "The Framers ad
dressed the subject of personal privacy directly in the Fourth Amendment. They stluck 
a balance so that w'hen the State's reason to belie\'e incriminating evidence \vill be 
found becomes sufficiently great, the invasion of privacy becomes justified and a war
rant to search and seize will issue. The~' did not seek in stilI another Amendment - the 
Fifth - to achie\'e a generaI protection of privacy but to deal with the more specific is
sue of compelled self-incrimination. [425 U.S. 391, 401]" (§ 4-6). 

(30) El principio de presunci6n de inocencia recogido en eI art. 24.2 C.E., consti
tuye, en efecto, una garantia procesal que, segUn reiterada jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional espanoi -sintetizada en la tantas veces citada STC 76/1990, de 26 de 
abril-, comporta: "que la sanci6n esté basada en actos o medios probatOl;os de cargo 
o incriminadores de la conducta reprochada; que la carga de la prueba corresponda a 
quien acusa, sin que nadie esté obligado a probar su propia inocencia; y que cualquier 
insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente \'alorado por el 6r
gano sanciooador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio" [fundamento 
juridico 8.°, B)]. Sobre el contenido del principio de presuoci6n de inocencia en el am
bito penaI véase, entre muchas otras, la STC 303/1993 (fundamento juridico 3"). 

(31) El Tribunal de Luxemburgo anul6 determinadas cuestiones que, en el curso 
de una investigaci6n sobre presuntas practicas colusorias de la competencia en el sec
tor de los termopJasticos, la Comisi6n de las Comunidades Europeas plante6 a la en
tidad "CdF Chimie, S.A." (en el momento de plantear el recurso "Orkem, S.A.") porque 
"the Commission may not compel an undertaking to pro\'ide it with answers \\Thich 
might involve an admission 00 its part of the existence of an infringement \vhich il is 
il1CU1Ilbel1t UpOll llle Commissiofl lo prove" (§ 35; la cursiva es nuestra). 
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110 Unido (32», y, de forma rotunda, el Tribunal Constitucional espafiol 
en la reciente STC 161/1997 (33). 

4. La necesidad de confi-ontar el deber de contribuir con Wl COl1ceplO mas 
amplio: el dereclzo a 110 alltoincrimillarse 

De lo gue acabamos de decir se deduce claramente gue presunclOn 
de inocencia :v derechos a no dec1arar contra si mismos y a no confesar
se culpables, por consiguiente, estan intimamente conectados (34), de 

(32) Segun se dedara en ella, "the right not to incriminate oneself, in particular, 
presupposes that the prosecution in a cri minai case seek to pro\"e their case against 
the accused \ .... ithout resort to e\idence obtained through methods of coercion or op
pression in defiance of the wilI of the accused. In this sense the right is dosely linked 
to the presumption of innocence contained in Artide 6 para. 2 or the Con\'ention (art. 
6-2)" (§ 68, in fine). Por otra parte, aunque en la Sentencia FWlke c. Frmlcia el Tribu
nal de Estrasburgo no se pronunci6 explicitamente sobre el fundamento de 10s dere
chos a guardar silencio y a no aUloincriminarse, es significativo el comcntario de 
FROMMEL a prop6sito de la misma: "In its judgment, the Court does not explain the 
basis of the right to silence. It Is probably based on the generai principle that puts the 
burden of proof (charge de la preuve) on the plaintiff (01lllS probal1di inclllnhit actor), 
a burden that has to be hea\'ier in criminal cases for the proseclItion than in civil cases 
far the plantiff, because in criminal matters there is the presumption of innocence 
enshrined in Artide 6 (2) of the Convention" ("The ElIropean Comi of HlIman 
Righls ... ", cil., pàg. 2178). 

(33) En efecto, tras recordar que para el Tribunal Europeo de Derechos Huma
nos "el derecho al silencio y el derecho a no alltoincriminarse, no expresamente rncn
cionados en el articulo 6 del Convenio, residen en el coraz6n mismo del derecho a un 
proceso equitativo y enlazan estrechamente con el derecho a la presunci6n de in
ocencia", afinna cl fundamento juridico 5." de la STC 16111997: "nllestra Constituci6n 
si menciona especfficamente los derechos "a no dedarar contra si mismo y a no confe
sarse culpable", estrechamente relacionados, en efecto, con el derecho de defensa y 
con el derecho a la presunci6n de inocencia, de los que constitllye una manifestaci6n 
concreta.- Asi, por una parte, el silencio constituye una posible estrategia defensl\'a 
del imputado o de quien pueda serio, o puede garantizar la futura elecci6n de dicha 
estrategia. (. .. ),- Por otra parte, los derechos alegados en la presente cuesti6n entron
can también con una de las manifestaciones del derecho a la presunci6n de inocen
eia: la que situa en la acusaci6n la carga de la prueba: esta carga no se puede trocar 
facticamente haciendo recaer en el imputado la obligaci6n de aportar elementos de 
prueba que supongan autoincriminaci6n. En palabras también de la STC 197/1995, 
"el ejercicio del ius plwicl1di del Estado en sus diversas manifestaciones esta someti
do al juego de la prue ba de cargo o incriminatoria dc la conducta reprochada y a un 
procedimiento en cl que la persona a la que se le imputa aquélla pueda ejercer su de
recho de defensa" (fundamento jlllidico 7.")". 

(34) De la misma opini6n, FALCON Y TELLA, R.: "El caracter reservado ... ", cit., 
pàg.6. 
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manera que constituyen lo que podriamos llamar -en expresi6n de la STC 
161/1997 - "garant{as {rente a la autoincriminaci6n" (35). Y es precisa
mente esta conexi6n la que aconseja, en un analisis acabado del deber de 
colaborar con la Administraci6n tributaria desde la perspectiva de las ga
rantias procesales en el ambito punitivo. confrontar el deber de contri
buir no s610 -como se viene haciendo- con los derechos a no declarar 
contra si mismo y a no confesarse culpable, sino con todas esas "ga
rantias frente a la autoincriminaci6n" o, mejor alin, con lo que constituye 
la sintesis de todas ellas: lo que el Tribunal Europeo de Derechos Huma
nos denomina "the right not lo incriminate oneself' o "droit à ne pas contri
buer à sa propre incrimination" en la versi6n francesa (36). 

Las consideraciones anteriores permiten ya determinar de forma pre
cisa cuales son los valores que pueden verse implicados cuando la Ha
cienda Ptiblica exige informaci6n al ciudadano: el deber de contribuir y 
el "derecho a no autoincriminarse". Y para comprobar si cuando la Ad
ministraci6n tributaria exige de fonna coactiva infonnaci6n de utilidad 
tributaria y punitiva a los contribuyentes se produce, como sostiene to
da la doctrina espafiola, una colisi6n entre el "interés fiscal" y el "dere
cho a no autoincriminarse", es preciso, antes que nada, delimitar el conte
nido de ambos bienes constitucionalizados. 

V. Delirnitacion de los bienes juridicos concurrentes. En particular, 
el contenido del derecho a no autoincriminarse 

l. Las implicaciones del deber constitucional de contribuir al sostenimien
to de los gastos publicos 

Sobre el significado del deber de contribuci6n o, si se prefiere, inter
és a la recaudaci6n o interés fiscal, no es preciso abundar excesivamen-

(35) El fundamento juridico 6.° de la STC 161/1997, en efecto, califica a los "de
rechos a la no declaraci6n y a la no confesi6n", asi como a la "prohibici6n de com
pulsi6n a la aportaci6n de elementos de prueba que tengan o puedan tener en el fu
turo valor incriminatorio contra el asi com peli do, derivada del derecho de defensa y 
del derecho a la presunci6n de inocencia", como garantias frente a la autoincnmina
don. 

(36) Cfr. Sentencia de 25 de febrero de 1993 (Funke c. Francia), § 44; Sentencia 
de 17 de diciembre de 1996 (Saunders c. Reino Unido), § 68; y Sentencia de 8 de fe
brero de 1996 (Murray c. Reino Unido), § 41. 
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te en explicaciones. Resulta bien conocida la doctrina que sobre las 
consecuencias de su tutela constitucional han fonnulado en ténninos se
mejantes los distintos tribunales constitucionales europeos. Tanto el Tri
bunal Constitucional espafiol. como la Corte Costituzionale italiana v el 
Bundesverfassungsgericht. han declarado que el deber de contribui~ al 
sostenimiento de los gastos publicos, cuyo estricto cumplimiento es in
dispensable para posibilitar el funcionamiento mismo del Estado (37). 
exige la atribuci6n a los poderes piiblicos de los medios necesarios para 
velar por la indicada finalidad. y determina la sujeci6n de los ciudadanos 
a un deber de colaboraci6n con la Administraci6n tributaria que incluye 
proporcionar la infonnaci6n precisa para fijar su verdadera riqueza. Al 
misrno tiempo, se adrnite expresamente que el ejercicio de las citadas po
testades puede penetrar justificadamente en la esfera de los derechos fun
damentales (38). 

(37) El Tribunal Constitucional italiano, en efecto, para fundamentar la limita
cion -he incluso cesion- de 10s derechos de 10s ciudadanos constitucionalmente ga
rantizados ha aludido constantemente a la necesidad de "tutela dell'interesse generale 
alla riscossione dei tributi, che è condizione di vita per la comunità, perchè rende possi
bile il regolare funzionamento dei servizi statali" (SSCI 45/1963, de 4 de abril, 91/1964, 
de 19 de noviembre, 50/1965, de 16 de junio, entre las primeras). A este respecto, es 
curiosa la sutil progresion adivinable en la doctrina de la Corte Costituzionale: se co
mienza afirmando en los primeros pronunciamientos que el interés fiscal, "non meno 
fondamentale" que derechos como la tutela judicial (Sentencia num. 91/1964), es pro
tegido por la Constitucion "sullo stesso piano di ogni diritto individuale" (Sentencias 
num. 45/1963 y 91/1964). De ahi se pasa a decir que recibe en la Constituci6n una 
"particolare tutela", de modo que se configura "non come uno degli interessi indistinti 
che sono affzdati alla cura deltamministrazione sta/aie, ma come un interesse particu
lannente differenziato" (Sentencia num. 50/1965), para acabar sosteniendo que consti
tuye un "interesse priman'o C .. ) costituzionalmente differenziato C .. ) ed esige una tutela 
particolare" (Sentencia num. 164/1974). 

(38) Basta con referir una vez mas las expresivas palabras del TC en su STC 
110/1984: "parece inutil recordar que en el mundo actual la amplitud y la compleji
dad de las funciones que asume el Estado hace que los gastos publicos sean tan cuan
tiosos que el deber de una aportacion equitativa para su sostenimiento resulta espe
cialmente apremiante. De otra forma se produciria una distribucion injusta en la car
ga fiscal C .. ). De ahi la necesidad de una actividad inspectora especialmente vigilante 
y eficaz aunque pueda resultar a veces incomoda y molesta. C .. ) De ahi también la im
posicion del deber jUridico de colaborar con la Administracion en este aspecto fun
damental del bien publico C .. )" (fundamento juridico 3°). Vid. asimismo el fundamento 
juridico 3° de la STC 76/1990. En la misma linea, el Bundesverfassungsgericht se
fialaba, en su Sentencia de 21 de abril de 1988 (Wis/ra, num. 8,1988,302-303): "el Es
tado esta obligado a recaudar efectivamente los ingresos que le corresponden legal
mente para poder realizar justamente sus multiples tareas. Por este motivo se exige 
abarcar de fonna igual a todos 105 obligados tributarios en cumplimiento del art. 3.1 
GG. Por este motivo esta justificado materialmente que 105 obligados tributarios 
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20 El cOlltcnido del derccho a 110 autoillcriminarse 

2.1. Una definici6n del derecho a no autoincriminarse 

La claridad cn ]a exposici6n recomienda que, adelantandonos a la 
conclusion que alcanzaremos, se afirrne desde ahora que eI "derecho a 
no autoincriminarsc" es, a nuestro juicio, un "derecho a 110 ser condena
do o sancionado con fU11danzcnto en la informaciol1 autoincriminatoria 
apol1ada bajo coacci6n" o Como se habra advertido, dos san, en esencia, 
los elementos sobresalientes de la definici6n que precisan de una expli
cacinn detallada. En primer lugar, la circunstancia -de extraordinaria im
portancia, como veremos, para la tesis que mantenemos- de que la ga
rantia se materializa eo ultima instancia en un derecho a no ser conde
nado o sanciollado con fundamento eo los datos aportados bajo coacci6o 
a los poderes publicos y no, como suele mantenerse, en un derecho a la 
reserva de dichos datos o, si se prefiere, a 110 aponar/oso Este sera el as
pecto de la defìnici6n -probablemente cl mas polémico- que analizaremos 
en ultimo lugaro Eo segundo lugar, haoy detcrminados aspectos relaciona
dos con ]a informaci6n que pennite invocar el derecho: la inforrnaci6n, 
en efecto, debe haber sido obtenida por el poder publico mediante el ejer
cicio dc la coacciòl1, debe haber sido aportada por cl afectado por la co
acci6n y, ademas, debe tener eo todo caso natura]eza allto-incril'nù1QIO
riao A explicar cada una de estos requisitos )or, por tanto, eI contenido esen
eial de] derecho, dedicamos las siguientes reflexioneso 

2020 Los caracteres de la informaci6n cuya utilizaciém con fines punitivos 
vulnera el derecho a no autoincriminarse 

2.2.10 El derecho a no autoincriminarse impide sancionar o cOl1denar con 
fìlndamento en la infonnacion aUloincriminatonOa aportada de fonna 
coacliva 

El "derecho a no autoincriminarse", en primer lugar, como advierte 
el Tribunal Constitucional espanol (v.gr., SSTC 17011 990, 2411 992 Y 
17211992) unicamente prohibe condenar o sancionar a un sujeto con fun
damento en la infonnaci6n aportada por éste bajo coacci6n. De donde se 
deduce, evidentemente, que alli donde los datos autoincriminatorios se 

o las personas implicadas en un procedimiento tributario eslén obligadas a prestar in
formaci6n veraz, sin considerar si de este modo se descubren delitos o infracciones" 
(BVerfGE 56. 37, 49). 
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faciliten l'olu1'ltariamellte no es posible apreciar la violaci6n de esta ga
rantia constitucional, dado que, a diferencia de otros derechos funda
mentales, el "derecho a no autoincriminarse" tiene caracter rel1ll11ciable 

(39). 
No podemos detenernos ahora en profundizar acerca de 10s carac

teres que ha de revestir la coaccinn para que pueda invocarsc el derecho 
a no autoincriminarse, Baste decir que la misma pucde ser fisica o ps{· 
quica (40), y tiene que ser cn lodo caso exòge'la, pllblica (41), ejercida des
pués de la comisiòl1 del i!(cito (42) y de la suficieme illtensidad como pa
ra forzar al afectado a facilitar una informaci6n que, de otra manera, se 
hubiera reservado (43); cualidades lodas eslas que, como se deduce dc la 

(39) En este sentido se han pronunciado, entre otras muchas, las SSTC 36/1983, 
103/1985,22/1988,24/1992, 170/1990 Y 17211992, asì como 105 AATC 68111984, 
2111985, 84011986 Y 17411990. 

(40) En este sentido se ha manifestado el Tribunal Supremo de Estados Unidos 
en reiterada doctrina que recuerda en Fisher v. Ullited Slates: ''The Court has held re
peatedly that the Fifth Amendment is limited to prohibiting the use of "physical or 
moral compulsion" exerted on the person asserting the pri\ilegc, Perlman Y. United 
States, 247 U.S. 7, 15 (1918); Johnson \'. United States, 228 U.S. 457, 458 (1913); Cou~ 
ch v. United States, supra, at 328, 336. See also Holt v. United States, 218 U.S. 245, 
252-253 (1910); United States \". Dionisio, 410 V.S. 1 (1973); Schmerber v. California. 
384 V.S. 757, 765 (1966); Burdeau v. McDowcll, 256 V.S. 465, 476 (1921); California 
Bankers Assn. ". Shultz, 416 V.S. 21, 55 (1974)" (§ 1,2). 

(41) En efecto, como hemos dicho aotes, desde la perspecti\'a del art. 24.2 C.E. no 
es posible tener en cuenta las motivaciones que, de manera mas o menos intensa, em
pujan a un sujeto a autoincriminarse: constatado que no ha existido presi6n de ningun 
tipo de los poderes publicos para facilitar la informaci6n incriminatoria, no es preci
so atender, v mucho menos expresar, los verdaderos motivos por los que el sujeto ha 
procedi do de esta manera; aSI lo ha seiialado eI ATC 174/1990, de 23 de abril. 

(42) Si la coacci6n para obtener la infonnaci6n que !uego resulta autoincrimina
toria se ejerciera con antelaci6n a la comisi6n de la conducta punible, no se situarfa 
al futuro agente de la misma en una disyuntiva ine\'itable de aportar la prueba del ili
cito o soportar una sanci6n por no hacerlo -ya que, en el momento de ejercerse la co
acci6n, la informaci6n carece de relevancia incriminatoria-, unica hip6tesis en la que, 
con arreglo a su fundamento, el derecho a no autoincriminarse excluiria el uso de la 
informaci6n facilitada como evidencia punitiva. 

(43) Carece, por ejemplo, de tal intensidad -y sobre este particular incidiremos 
ffias adelante con mayor detenimiento-, la expresa advertencia al interrogado, siempre 
que existan indicios suficientes de que ha cometido un ilfcito, de que su negativa a de
clarar puede operar en su contra. Asi lo ha puesto de relieve la Sentencia del Tribu
nal Europeo de Derechos Humanos de 8 de febrero de 1996 (caso Alurray c. Reino Ul1i
do). Véase especialmente su § 50. 
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jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (casos Ftm
ke c. Francia y Saunders c. Reino Unido) cumple la coaccian tipica en el 
ambito de los procedimientos tributarios: la admonici6n con sanciones 
pecuniarias (44). 

Una vez sentada la legalidad constitucional del testimonio autoincri
minatorio voluntario, el problema en la pnictica es que no siempre es po
sible detenninar cmindo ha existido el deseo de aportar la infonnacian o 
cuando se ha hecho como consecuencia de la coacci6n. A este respecto 
hay que dejar muy claro, primeramente, que en 10s supuestos en los que 
la ley no contempla la posibilidad de constrenir al sujeto para que cola
bare con los poderes publicos, debe existir en favor de éstos una presun
cian iuris lamlum de que los datos facilitados lo han sido voluntaria
mente (ATe 479/1987 (45)). Mientras que, por el contrario, en los proce
dimientos como el de inspeccian tributaria en los que la ley establece la 
obligacian de colaborar con el poder publico aportando datos que pu
dieran ser autoincriminatorios, aunque no puede descartarse a radice la 
existencia de voluntariedad, hay que partir necesariamente de la presun
cion iuns tantum de que la informacion se ha facilitado como con se
cuencia de la coaccian (46). Asi vino a decido el Tribunal Europeo de De
rechos Humanos en el caso Saunders c. Reino Unido (47). En definitiva, 
en 10s procedirnientos de inspeccion tributaria seni la Adrninistraci6n 
quien tendra que pro bar la voluntad del sujeto de colaborar al margen de 
las exigencias legai es. 

(44) En efecto, como se sabe, la Sentencia de 25 de febrero de 1993 (caso FWlke 
c. Francia) declar6 nulas las sanciones impuestas al Sr. Funke por negarse a facilitar 
a los poderes pliblicos informacion de can'i.cter autoincriminatorio. De la misma for
ma, la Sentencia de 17 de diciembre de 1996 (caso Saunders c. Reino Unido) arrul61a 
condena impuesta al Sr. Saunders con apoyo en infonnacion que suministro bajo la 
amenaza de sanciones en el supuesto de falta de colaboracion. 

(45) Véase su fundamento juridico 3.°. 

(46) En el mismo sentido, FALCON Y TELLA, R.: "El canicter resenrado ... ", cit., 
pàgs. 6 y 7. 

(47) Asi se desprende claramente del siguiente pasaje de la citada sentencia: "It 
has not been disputed by the Govemment that the applicant was subject to legai com
pulsion to give evidence to the inspectors. He was obliged under sections 434 and 436 
of the Companies Act 1985 (see paragraphs 48-49 above) to answer the questions put 
to rum by the inspectors in the course of nine lengthy interviews of which se\'en were 
admissible as evidence at his trial. A refusal by the applicant to answer the questions 
put to rum could have led to a finding of contempt of court and the imposition of a fi
ne or committal to prison for up to two years (see paragraph 50 above) and it was no 
defence to such refusal that the questions were of an incriminating nature" (§ 70). 
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2.2.2. El derecho a no autoincriminarse surte efectos en relacion con la in
fonnacion aportada coactivamente. 

La presencia de coacci6n publica es condicion necesaria pero no su
ficiente para que el derecho a no autoincriminarse resulte aplicable. En 
segundo lugar, la informaci6n autoincriminatoria debe haber sido apor
tada. Efectivamente, como hemos senalado, los derechos a no declarar 
contra si mismo y a no confesarse culpable se fundamentan en una de 
]as manifestaciones del principio de presunci6n de inocencia: quien acu
sa tiene que probar, esto es, ha de aportar las pruebas que permitan fun
damentar la condena o sanci6n. Y si quien acusa tiene que aportar ]as 
pruebas de cargo es evidente -como afirma la STC 16111997- que no pue
de trasladar sobre el acusado "la obligaci6n de aportar elementos de prue
ba que supongan una autoincriminaci6n" (48). De esta afirmaci6n del Tri
bunal creemos poder derivar dos consecuencias, que a continuaci6n ex
ponernos. 

A) El derecho s610 es invocable cuando la informaci6n haya sido 
aportada: la necesidad de distinguir entre aportar y soportar prueba 

La primera consecuencia seria gue, mientras que el acusado no pue
de ser obligado a "aporlar prueba", si tiene el deber de "soportar prueba", 
es decir, de soportar la actividad probatoria de quien tiene la carga de 
probar; en nuestro ambito, la Adrninistraci6n tributaria. Esta es la razon 
de que el Tribunal Constitucional espanol (49) y el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos (50) hayan afirmado que, en principio, no contradi-

(48) Efectivamente, como destaca graficamente la citada sentencia, dado que una 
de las manifestaciones del derecho a la presuncién de inocencia situa en la acusaci6n 
la carga de la prueba, "esta carga no se puede trocar facticamente haciendo reeaer en 
el imputado la obligaci6n de aportar elementos de prueba que supongan una autoin
criminaeién" (fundamento juridico 5.0

, in fine). En el mismo sentido, véase el caso Or
kem c. la Comisi6n del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, § 35, cita
do en una nota anterior. 

(49) Véanse las SSTC 103/1985, 107/1985,252/1994,207/1996 y, de manera parti. 
cularmente explfcita,la STC 161/1997, conforme a la cua!, las citadas pruebas de de
tecci6n "no pueden catalogarse como obligaciones de autoincriminarse, es decir, co
mo aportaciones o contribuciones del sujeto que sostengan o puedan sostener directa
mente C .. ) su propia imputaci6n penaI o administrativa". 

(50) En efecto, en la Sentencia de 17 de diciembre de 1996 (asunto Saunders c. 
Reino Unido), el Tribunal Europeo de Derechos Humanos seftalaba que the right not 
to incriminate oneself, "as commonly understood in the legai systems of the Contrac
ting Parties to the Convention and eIsewhere, it does not extend to the use in erimi
nai proeeedings of material which may be obtained from the accused through the 
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cen los arts. 24.2 C.E. Y 6 ECHR, los colllmles de alcoholemia, eI recono
cimiel1to en rlleda, o las intervencioncs corporales como la extracci6H de 
sal1gre, ori Ila, pelos o tejido corporal (51) dado gue cn tal es supuestos, en 
expresi6n del maximo intérprete de nuestra Constituci6n, no se rec1a
maria de los sujetos afectados la emisi6n dc una "mil11ifestacioH de vo
lUl1tad" o de una "declaracion qlle exteriorice IOI cOl1tenido" adrnitiendo la 
culpabilidad (SSTC 76/1990, fundamento jurfdico IO", v 10311985, fun
damento juridico 3°), entendiendo por "declaraci6n" a estos efectos el "re
C01lOci11lieHto de detenni11ados hechos o la il1telpretacioH o valoraci6n de 
los misl1lOs"(STC 16111997, fundamento jurfdico 7."). 

Esta doctrina jurisprudenciai no ha estado exenta de crfticas. Aunque 
no han faltado tesis extremas gue mantienen gue el art. 24.2 C.E. esta
biece con caracter generai un "derecho a no colaborar" incompatibie con 
cualquiera de Ias fonnas de colaboraci6n con los poderes publicos antes 
descritas (52), la mayorfa de los autores, han distinguido, expresa o taci
tamente, entre la colaboracioll actlt'a -aquélla que precisa una cierta ac
tividad, una "acci6n positiva" o "comportamiento positivo"del sujeto 
sobre quien se practica la prue ba (\'.gf:, la presencia en una rueda de re
conocimiento o, mu)'" claramente, la espiraci6n de aire en un controi de 
alcoholemia)- .v la colaboraci6n pasi\,Q -que s610 requiere del afectado un 
"dejar hacer", una "actitud pasiva", un "soportar las intervenciones pasi
vamente" (\'.gl:, analisis de sangre li orina)-, para conc1uir que s610 el se
gundo tipo de colaboraci6n forzada con los poderes publicos no resul
tarfa contradictoria con las garantfas del art. 24.2 C.E. (53). 

use of compulsory powers but which has an existence independent of the will of the 
suspect stlch ns, inter alia, documents acquired pursuant to a warrant, breath, bioad 
and urine samples aod badil .... tissue for the purpose of DNA testing" (§ 69). 

(51) En la rnisma linea se ha manifestado con loda rotundidad el Tribunal Su~ 
premo de 105 Estados Unidos: "It is also elear that the Fifth Amendment does nol in
dependentl:\" proscribe the compelled production of c\·ery 50rt of incriminating evi
dence but applies on1)' when the accused is compelled tu make a testimoniai commu
nication that is incriminating. We have, accorJingly, declined 10 extend thc protection 
of the prh-ilege lo the giving of bload samples, Schmcrber \-. California, 384 U.S. 757, 
763-764 (1966);10 to the giving of hand\\Titing exemplars, Gilbert \'. California, 388 
U.S. 263, 265-267 (1967); \'oice exemplars, United State~ \". \Vade, 388 L'.S. 218, 222-
223 (1967); or the donning of a blouse worn by the perpetrator, Holt v. Vnited States, 
218 U.S. 245 (1910J" (§ 12). 

(52) Esta es, efecti\·amente, la tesis qlle se mantiene en el Voto Particular respec
to de la STC 161/1997 que formlllara don ENRIQVE RVIZ VADILLO, al que se adhi
riò doo FER!,;ANDO GARCìA-MON Y GONZALEZ REGUERAL. 

(53) En este sentido, ASE,\J"CIO MELLADO: "Prueba prohibida y prueba precons
tituida", cit., pags. 123, 126 Y 143-144; MONER MVNOZ, E.: "Las inten'enciones cor-
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Desde nuestro punto de vista, sin embargo, tiene razon la STC 
161/1997 cuando afirma quc actos de invesligaciòn sobre el cuerpo del 
imputado como la espiracion de aire, la extracci6n de sangre, el analisis 
de orina o el examen médico no pueden catalogarse como obligaciones 
de autoincriminarse "con independencia de que su mecanica concreta no 
requiera solo un comportamiento exclusivamente pasivo" (fundarnento 
juridico 7'-'). Y es que estamos convencidos de gue las "garantias fI-cnte a 
la autoincriminaci6n" del art. 24.2 C.E. no impiden que el poder pùblico 
pueda exigir de los imputados cierla grado de colaboraciòn en la bùs
gueda de las pruebas de la cornisi6n y autorla de los ilicitos penales o 
adrninistrativos. Lo unico gue exige dicho precepto -repetirnos- es que, 
salvo, naturalmente, en los supuestos de confesi6n espontanea de 10s de
lincuentes o infractores, sea e1 poder publico el que proporcione ]as prue
bas gue fundamenten la condena o sanci6n. Es evidente, sin embargo, 
gue cn rnuchas ocasiones, especia]mente cuando ]a actividad investiga
dora se realiza sobre el mismo cuerpo del imputado, las pericias técnicas 
s610 pueden llevarse a la practica con la participaci6n, pasiva (dejando 
hacer) o activa (realizando algùn tipo de acciòn), de éste. Cuando dicha 
inten'encion o contribuci6n deja de ser imprescindible para gue quien 
acusa pueda probar y se conviene en colaboraci6n o aportaci6n de prue
bas contra la que si protege el art. 24.2 C.E. es al go que, a nuestro juicio, 
puede resolverse con cienas dosis de seguridad si se compane la siguiente 
afirmaci6n: solo se "apona prueba" cuando se pone conscientemente en 
conocimiento del poder publico datos incriminatorios gue no se hallaban 
a su alcal1ce en el momento del reguerimiento. Esto sentado, la !fnea di
visoria entre la colaboraci6n inocua para el art. 24.2 C.E. v aquella que 
determina su aplicacion es muy clara: 111licamellte resultaran aplicables 
las garalltias {I-ente a la autoincrimillacioll cllando e11 ell1l011lel1to de !levar 
a cabo la actil'idad probataria las prllebas està1/ al alcallce del padel' plibli
co y el reqllerimiel1to de colaboraciol1 exclusi\'amente se hace eu beneficio 
del priHcipio de proporciol1alidad. Piénsese, una vez mas, en todos aguellos 
casos en 10s que la actividad probatoria debe realizarse en el cueIVO del 
propio sospechoso o inculpado. Cuando eI ciudadano esta a disposicion 
de los agentes de la autoridad v éstos, con la finalidad, l'.gl:, de compro
bar si supera el grado de alcohol legalmente autorizado ° conduce bajo 
los efectos de cualguier tipo de droga, le reclaman un determinado com
ponamiento activo o pasivo -soplar, orinar cn un recipiente u ofrecer su 

porales", en AA.VV: LlL" restricciolles de los derechos jìmdamelll111es de lu persolla eli el 
proceso penai, Cuademos de Derecho ludicial, Consejo Generai dci Poder Judicial, Ma
drid, 1993, pags. 169-170 y 178; Y VÀZQUEZ SOTELO, l.L: "Presuncion de inoccncia 
del imputado e intima convicci6n del Tribunal", Ed. Bosch, Barcelona, 1984., pago 226. 
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brazo inrnovil-, la unica razon de dicho requerirniento es preservar el 
principio de proporcionalidad evitando, de este modo, e! empleo de me
didas que afectan mas acusadamente a los derechos de! ciudadano (inte
gridad fisica, intimidad, libertad). Las pruebas que se pretenden estan en 
el cuerpo del requerido, en el aire de sus pulmones, en su sangre, en su 
orina, tienen -como dina e! Tribunal de Estrasburgo en e! asunto Saun
ders c. Reino Unido- "an existence independent or the ",ili or the suspect" 
(§ 69), y estan al alcance de! poder publico, dado que basta con adoptar 
medidas de fuerza (sujetar al individuo mientras se le extrae la sangre, 
retenerle hasta que se vea obligado a orinar, etc.) para obtenerlas. La uni
ca razon por la que la Adrninistraci6n no accede directamente a la prue
ba mediante la adopci6n de tales medidas es porque e! principio de pro
porcionalidad lo impide. 

Como se habci advertido, esta distinci6n tiene una extraordinaria im
portancia en e! ambito de los procedimientos de gesti6n tributaria: no es 
lo misrno, efectivamente, que la Inspecci6n de los tributos reclarne coacti
vamente de un obligado tributario la aportaci6n -o, lo que es igual, la 10-
calizaci6n- de la contabilidad B cuya existencia presume o conoce con cer
teza, en cuyo caso se le esta reclamando informaci6n que no esta al al
cance del poder publico en e! momento del requerimiento, que, una vez 
precintado e! local de negocios, reclame que se le entreguen los docu
mentos que se encuentran a la vista -esto es, al alcance del actuario- en una 
determinada estantena. De esta cuestion, no obstante, nos ocuparemos se
guidamente al analizar la trascendencia constitucional de la aportaci6n 
forzada de documentos que tienen un contenido autoincriminatorio. 

B) La inoportunidad de distinguir entre "declarar" y "aportar" infor
maci6n a los efectos del derecho a no autoincriminarse. El problema de 
]a aportaci6n de documentos incriminatorios 

De la afirmaci6n de la STC 161/1997 -"el acusado no tiene el deber de 
aportar elementos de prueba incriminatorios", también se deduce a nues
tro juicio que, a los efectos del derecho a no autoincriminarse, carece de 
importancia e! medio -verbal o documental- empleado para aportar la in
formaci6n. Dicho de otro modo: estamos convencidos de que también 
puede vulnerar el derecho a no autoincriminarse la condena o sanci6n 
con fundamento en la informaci6n autoincriminatoria contenida en do
cumentos (libros, registros, contabilidad) aportados bajo coacci6n. 

Esta es, desde luego, la conclusi6n a la que Beg6 e! Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos en ]a Sentencia Funke c. Francia, en]a que, como 
he dicho antes, anulo por contravenir el derecho a no autoincriminarse, 
la sanci6n impuesta a un ciudadano por no facilitar a las autoridades 
aduaneras los documentos exigidos: concretamente, 10s extractos de 
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varias cuentas conientes en el extranjero y la documentaci6n relativa a 
la adquisici6n de un piso en Alemania. Doctrina esta que, a nuestro jui
cio, pese a lo que ha destacado e! Juez MARTENS -en un voto particular 
a la Sentencia Saunders c. Reino Unido a la que se adhiere e! Juez KU
RIS- (54), no se contradice con la sentada posteriormente por e! mismo 
Tribuna! en la Sentencia Saunders c. Gran Bretafia, que, al sefialar -en obi
ter dicta- que el derecho a no declarar contra si mismo "no se extiende a 
la utilizaciòn en un procedimiento penai de! material que puede obte
nerse de! acusado mediante poderes coactivos", como sucede, inter allia, 
"con los documentos obtenidos de acuerdo con un mandato judicial"(§ 
69), no hace otra cosa que distinguir, como hemos hecho nosotros, entre 
los supuestos en los que se interroga a alguien sobre la existencia, loca
lizaci6n o contenido de ciertos documentos de contenido incriminatorio 
(esto es, se reclama aportar prueba), de aquellos otros en los que, como 
consecuencia de la entrada y registro de un domicilio o local de negocio 
los poderes publicos loca!izan y examinan o incautan determinada do
cumentaci6n incriminatoria (es decir, se exige soportar prneba). 

También es, con matices, la conclusiòn que ha alcanzado el Tribunal 
Supremo de Estados Unidos en las Sentencias Fisher c. Estados Unidos (55) 
y Estados Unidos c. Doe (56); pronunciamientos en los que el Tribunal nor
teamericano seftal6 que la entrega de documentos autoincriminatorios pue
de vulnerar la Quinta Enmienda en los supuestos en los que e! acto de la 
entrega tenga tacitamente caracter testimoniai o comunicativo, esto es: 
cuando la entrega de los documentos exigidos pueda implicar el reconoci-

(54) Concretamente, sefiala el voto particular: "both under the Fifth Amendment 
to the United States Constitution (8) and under the case-Iaw of the Court of Justice of 
the European Communities (9) there is a right to remain silent, but in principle not a 
right to refuse to hand aver documents, let alone an absolute right to do so" (§ 11 ).
"It is, however, at least open to doubt whether the Court in paragraph 69 of its pre
sent judgment has not - implicitly, without saying so openly, let alone without addu
cing cogent reasons far doing so - overruled Funke and essentially converted to the 
more restricted doctrine adopted inter alia by the Court of Justice of the European 
Communities. In this context it is significant that paragraph 69 refers to how the pri
vilege against self-incrimination is understood "in the legai systems of the Contracting 
States and elsewhere". What is more important is that, whilst the first sentence of pa
ragraph 69 seems lo amalgamate the privilege against self-incrimination with the right 
to remai n silent, the second sentence seems to imply that - contrary to Funke - the 
privilege does not comprise the power to refuse to hand over incriminating documents 
nor that to prevent the use of such documents, obtained under compulsion, in crimi
nal proceedings. I confess that I fan to see any other possible construction of para
graph 69 so that I presume that the above interpretation is correct" (§ 12). 

(55) Cfr. Supreme Court Reporter, 425 V.S. 391-433. 

(56) Cfr. Supreme Court Reporter, 465 V.S. 605-623. 
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miento de gue los docurnentos requeridos existen, gue estan en poder del 
afcctado "" gue san exactamente los reclamados en el requerimiento. Esto 
no sucedenl, l':gl:, cuando el actuario, en cl curso de un registro al IDeaI de 
ncgocio (preùamente precintado) de un obligado tributario le reclama que 
le alcance 105 libros gue estan en una determinada estanterfa. Es evidente, 
cn efecto, gue, con indcpendencia de gue tales libros pudieran contener da
tos incriminatorios para cl sujeto, la mera entrega carecelia absolutamen
te de contenido testimoniaI o comunicativo: con la aportaci6n no se esta 
re\'elando la localizaci6n de los libros (que va estaban al aleanee del ac
tuario), no se esta denunciando quién Ios confecdono, no se esta corrobo
rando la certeza o mendacidad de lo gue en ellos se contiene, ni, en fin, se 
proporciona ninguna otra informacion de interés. En cambio, cuando un 
actuario exige bajo coaccion a un obligado tributario gue proporcione la 
contabilidad B, de cuya existencia tiene certeza, l'.gl:, gracias a la informa
cion suministrada por trabajadores de la empresa inspeccionada, a través 
del mero acto de aportaci6n se estana comunicando tacitamente: en pri
mer lugar, que la contabilidad B efectivamente existe; en segundo lugar, 
que dicha contabilidad estaba en posesi6n del obligado tributario; y, en ter
cer lugar, gue el obligado cree gue la documentacion contable suministra
da es la descrita en el requerimiento. Y esta es una declaracion tacita de 
indudable contenido incriminatorio que debe gozar de la protecci6n del de
recho a no autoincriminarse. 

Es verdad que, como han seflalado algunos autores espafloles, el Tri
bunai norteamericano, cn su Sentencia Shapiro c. Estados Unidos (57), es
tabiecio una verdadera excepcion a la Quinta Enmienda con la llamada 
doctrina "required records": regia segun la cual, cuando en \'irtud de una 
norma gue asi lo disponga -por ejemplo, las normas tributarias- Ios po
deres publicos reelamen de un ciudadano la presentacion de libros, ar
chi\'os o documentos, éste no podria invocar eI privilegio de la Quinta En
mienda para rechazar e1 requerimiento. Pero esta doctrina, segun ha des
tacado la mavor parte de la doctrina norteamericana (58), ha sido mati
zada por las Sentencias Departa11lento de Servicios Sociales de la Ciudad 
de Baltimore (Baltimore City Depar/amef1l or Social Sen'iees) e. BOllknight 
(59) v Es/ados Ullidos e. Freed (60), en el sentido de que, aunque no pue
de rechazarse en estos casos la aportacion de documentos con funda-

(57) Cfr. Supreme Court Reporter, 335 V.S. 1 (1948). 

(58) AA.VV.: " .. HcCorll1ick 011 E\'idel1ce", West Publishing Co., St. Paul, Minn., 1992, 
pags. 216-2 t 9. 

(59) 493 U.S. 549 (1990). 

(60) 401 C.S. 601 (1971). 
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mento en la Quinta Enmienda, la acusaci6n no puede utilizar los rnismos 
contra el obligado en un posterior proceso crimina1. Sea como fuere, en 
nuestra opini6n, es claro que la excepci6n "required records" no tiene ca
bida en nuestro Derecho, dado gue, como ha destacado el Tribunal Eu
ropeo de Derechos Humanos en la Sentencia Saul1ders c. Grall BretG/la, 
el derecho a no autoincnminarse es un derecho absoluto que no adrnite 
excepciones de ningun tipo, siendo aplicable "en relaci6n con todos los 
ilicitas sin excepciòn, desde el màs simple al màs complejo" (§ 74). 

En fin, como senalamos al cornienzo de estas reflexiones, el Tribunal 
Constitucianal espafial, en la citada STC 76/1990, ha rechazado contun
dentemente que pueda vulnerar ei derecho a no declarar contra si mis
mo la aportaci6n de Ios documentos autoincriminatorios, concretamen
te, 10s de naturaleza contable, al considerar -aunque no lo plantea exac
tamente en estos términos-, frente a la tesis que, como acabamos dc \'er, 
mantiene ]a Supreme COlirt de Estados Unidos, que la "dcclaraci6n" a 
efectos de la citada garantfa constitucional unicamente comprende las 
manifestaciones expresas -nunca tacitas- de voluntad o conocimiento (61). 
Sin embargo, ademas de recordar la contradicci6n de esta doctrina que 
viene manteniendo el Tribunal de Estrasburgo, con\iene poner dc mani
fiesto gue lo gue no ha negado expresamente la STC 76/1990 v, sin em-
bargo, puede deducirsc, a nuestro juicio, sin excesivos problemas, de la 255 
STC 161/1997, es gue la lltilizaci6/Z pllnitiva de los documentos incrimi-
natorios aportados por un sujeto pueda vulnerar el principio de presun-
ci6n de inocencia, principio que, tutelando frente a cualquicr "aporta-
ci6n" coactiva de prueba autoincriminatoria -pueda o no estrictamente 
considerarse dicha aportaci6n como "declaraci6n"-, constituye, como hc-
mos visto, una de las garantias contra la autoincriminaci6n. 

(61) La misma doctrina ha sentado eI Tribunal de Justicia de la Vnion Europea 
en su Sentencia de 18 de octubre de 1989 (caso Orkel11 c. Comisiòl1 de las COII/l/lli

dades Europea.'», decision que, como deciamos mas atras, se pronuncio sobre la lici
tud de las preguntas planteadas por la Comisi6n de las CC.EE a la entidad "CdF Chi
mie, S.A." en el marco de una investigacion sobre la presunta existencia, cn cl sector 
de los termoplasticos, de practicas colusorias contrarias al art. 85.1 del Tratado de la 
CEE. Aunque dicha Sentencia Hego a la conclusi6n dc que "the Commission ma." not 
compel an undertaking to proYide it \~'ith answers which might invoh'e an adrnission 
on its part of the existence of an inningement \vhich it is incumbent upon the Com
mission to prove" (§ 35), ya que se vulnerarfa su "derecho de defensa", apunto asi
mismo que "the Commission is entitled, in order to preser\'e the useful effect or Ar
tide 11 (2) and (5) of Regulation No 17, to compel an undertaking to prO\idc aH ne
cessaJ~" information conceming such facts as mav be known to it and to disclose to 
it, if necessary, such documents relating thereto ~s are in its possession, even if the 
latter ma)' be used to establish, against il or another undertaking. the existence of an
ti-competitive conduct, il may not, by means of a decision calling far information, un
dennine the rights of defence of the undertaking concerned" (§ 34). 
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2.2.3. El derecho a no autoincnminarse s610 es aplicable cuando se ha apor
tado infonnaci6n autoincriminatoria. 

Es evidente que la aplicaci6n del derecho a no autoincriminarse exi
ge que se haya aportado informaci6n autoincriminatoria, lo que, a nues
tro juicio, sucede cuando se dan las tres circunstancias que a continua
ci6n examinamos. 

La informaci6n. en primer lugar. debe ser "til para fundamentar la 
imposici6n de una pena o sanci6n adrninistrativa. No basta, en efecto, 
con la posibilidad de que los datos reclamados puedan causar "cualquier" 
perjuicio: como ha senalado el Tribunal Constitucional espanol. alli don
de no esta en juego el ius puniendi del Estado. las garantias procesa!es 
del imputado no restÙtan invocables. Ciertamente. parte de la doctrina 
espanola que defiende la aplicaci6n del derecho a no declarar contra si 
rnismo en los procedimientos tributarios de comprobaci6n e inspecci6n 
fundamenta su tesis en que el propio Tribunal Constitucional ha defen
dido en ocasiones la aplicaci6n del principio de presunci6n de inocencia 
en procedimientos carentes de naturaleza punitiva, concretamente, en 
procesos civiles Y. sobre todo. en procesos laborales en los que se enjui
ciaba la procedencia de un despido (62). Se olvida decir. sin embargo -
estamos seguros de que involuntariamente-, que esta doctrina ha sido 
abandonada expresamente por el Tribunal Constitucional desde la STC 
6/1988. a la que han seguido un largo numero de decisiones en la misma 
direcci6n (entre otras. SSTC 8111988. 30/1992, 2711993. etc.). 

A efectos del "derecho a no autoincriminarse" resulta totalmente in
diferente que la informaci6n sea util para imponer una condena penal o 
una sancion administrativa, ambito este ultimo en el que también resul
tan aplicables casi todas las garantias procesales. como ha puesto de ma
nifiesto el Tribuna! Europeo de Derechos Humanos [Sentencias de 8 de 
junio de 1976 (caso Engel v. Netherlands). 21 de febrero de 1984 (caso 
Oztiirk v. Germany). 28 de junio de 1984 (caso Campbell and Fell v. Uni
ted Kingdom) y 25 de agosto de 1987 (casos Lutz. Englert and N6lken
bockhoff)] (63). asi como el Tribunal Constitucional espanol (por todas. 
SSTC 18/1981.77/1983. 125/1983 y 19711995). 

(62) En efecto, como muestra de la doctrina del TC que declara aplicable la pre
sunci6n de inocencia en procesos civiles y en procesos laborales de despido pueden 
sefialarse las SSTC 13/1982. 36/1985 Y 37/1985. Y los AATC 569/1984. 885/1985 Y 
116411987, todas ellas ya citadas en el texto. 

(63) European Court of Human Rights, Engel v. Netherlands, Judgment of 8 Ju
ne 1976, Series A. voI. 22; ÒztOrk v. Gennany, Judgment of 21 February 1984, Series 
A, voI. 73; Campbell and Fell v. United Kingdom, Judgement of 28 June 1984, Series 
A, voI. 80; Lutz, Englert and Nòlkenbockhoff v. Gennany, Judgement of 25 August 
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De lo que acabamos de decir podemos deducir ya que las "garantfas 
frente a la autoincriminaci6n" no son aplicables en el seno de un procedi
miento de liquidaci6n tributaria suicto senSll, esto es, eI dirigido excIusiva
mente a determinar y exigir la cuota tributaria y 10s intereses de demora. 

En segundo lugar, frente a lo que parece sostener FROMMEL (64), la 
infonnaci6n aportada debe ser util para condenar o sancionar a quien la 
swninistra, esto es, debe ser auto-incrirninatoria. Asi lo han dejado claro 
nuestro Tribunal Constitucional [Egr., STC 161/1997 (65)] y, ya desde hace 
mucho tiempo alnis, el Tribunal Supremo de Estados Unidos [v.gr., caso 
Johllsoll c. Estados Ul1idos (66)]. De donde se deduce claramenle que no 
vulnera el derecho a no autoincnrninarse la utilizaci6n a efectos puintivos 

1987, Series A, voI. 123. En la sentencia del caso Ozturk se seflala: "The Court was 
confronted with a similar issue in the case of Engel and others, which was cited in ar
gument by the representatives" (§ 48). "The Conv~ntion is not opposed to States, in the 
perlormance of their lask as guardians of the public interest. both crealing or rnain
taining a distinction between different categories of offences for the purposes of their 
domestic law and drawing the dh'iding line, but it does not follow that the c1assifica
tion thus made by the States is decisi\'e for the purposes of the Convention" C .. ). "The 
Convention is not opposed to the rnoves towards "decriminalisation" which are taking 
piace - in extreme1y \'aried forms - in the rnember States of the Council of Europe. The 
Govemment quite rightly insisted on this point. Nevertheless, if the Contracting States 
were able at their discretion, by c1assifying an offence as "regulatory" instead of cri
minaI, to exc1ude the operation of the fundamental c1auses of Articles 6 and 7 (art. 6, 
art. 7), the application of these provisions would be subordinated lo their sovereign 
will" (Ùztiirk v. Gennany, Judgment of 21 February 1984, Series A, val. 73, § 49). 

(64) Para el citado autor, de la Sentencia Flll1ke c. Francia se desprende que "the 
right to silence may be invoked not only to avoid self-incrimination, but also far other 
motives as, far example, the desire lo avoid incriminating others" (FROMMEL: "The 
European Court of Human Rights ... ", cit., pago 2195). 

(65) De conformidad con el principio de presunci6n de inocencia -senala la STC 
161/1997- la carga de la prueba "no se puede trocar facticarnente haciendo recaer en 
el imputado la obligaci6n de aportar elementos de prueba que supongan una autoill
criminaci6n" (fundamento juridico 5."). "Mayor amplitud -dice también el Tribunal
tiene la prohibici6n de compulsion a la aportaci6n de e1ementos de prueba que te n
gan o puedan tener en el futuro \'alor incriminatorio c01lfra el asi compe/ido". Las "ga
rantias frente a la autoincriminaci6n se refieren en este contexto -prosigue- solamen
te a las contribuciones del imputado o de quien pueda razonablemente terminar sién
dolo y solamente a las contribuciones que tienen un contenido directamente incrimi
natorio", "En suma, como indican eI prefijo y el sustantivo que expresan la garantia 
de autoincn·rninaci6n, la misma se refiere unicamente a las contribuciones de conte
nido directamente incriminatorio" (fundamento jurfdico 6.°). 

(66) "A part~y is privileged from producing e\'idence but not from its production". 
Johnson c. Estados Unidos, 228 V.S., 458, 33 S.Ct., 572, 57 L.Ed., 920 (1913). La mis
ma doctrina se expresa profusamente en 5010111011 Fisher v. United 5tates: "The Court 
has held repeatedIy that the Fihh Amendment is limited to prohibiting the use of "phy
sical or moral compulsion" exerted on tbe person asserting the privilege". 

RIVISTA DI DIRITIO TRIBLTARIO INTER.'1AZIONALE 1/2001 



A. A. Avilés, F. G. Berra: El deber de colaborar con la administraci6n tributaria ... 

contra un obligado tributario de la informaci6n proporcionada por terce
ras personas obligadas a colaborar conforme a las normas tributarias. 

2.3. La simple aportaci6n coactiva de inforrnaci6n autoincriminatoria no 
vulnera el art. 24.2 C.E. 

He aqui el Ultimo de los elementos que nos interesa resaltar de la de
finici6n del derecho a no autoincriminarse que hemos propuesto: no se 
trata -como ordinariamente se viene reconociendo por la doctrina- de una 
garantia procesal que se traduce en la posibilidad de no aportar, si no se 
desea, inforrnaci6n autoincriminatoria, sino de un derecho a que los da
tos relacionados con la comisi6n de ilfcitos pena]es o adrninistrativos, si 
han sido suministrados por el ciudadano bajo la coacci6n del poder pu
blico, no sean empleados para condenarle o sancionarle. Esta es una 
conclusi6n, extremadamente importante para explicar la tesis que man
tenernos, que trae causa inrnediata del que hemos reconocido como ulti
mo fundarnento de los derechos a no declarar contra si rnisrnos y a no 
confesarse culpables: el principio de presunci6n de inocencia. 

Conforme ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional, en 
efecto, si no ha existido declaraci6n de culpabilidad seguida de condena 
o sanci6n no es posible hablar de la violaci6n de la presunci6n de in
ocencia (67). Esta es, precisamente, la raz6n de que el maximo intérprete 
de la Constituci6n, por ejemplo, haya negado que el mero procesamiento, 
(68) la aplicaci6n de medidas cautelares (69), la prisi6n provisional (70) o 

(67) "Se desconoceni la presunci6n de inocencia -ha dicho el Tribunal Constitu
cional- cuando, sin prueba o prescindiendo de la prueba, se declara la culpabilidad" 
(STC 2/1984, fundamento juridico 3.°). Asi pues, "si no hay sanci6n no es poswle uti
lizar los conceptos de culpa o de inocencia, ni, por tanto, hablar de esta presunci6n 
que s610 hace referencia a la existencia de pruebas sobre una conducta que, legalmente 
tipificada como sancionable, se imputa al sancionado" (STC 42/1989, fundamento juri
dico 4.°; ATC 657/1987). De manera, si cabe, aun mas clara, sefialaba la STC 71/1994: 
la presunci6n de inocencia "asegura que nadie resulte condenado o sancionado sino 
luego de una actividad probatoria de cargo en la que, mediante pruebas legftimamente 
obtenidas y hechas valer en el juicio, se llegue a la racional convicci6n de la culpabi
lidad" de quien se halla sujeto a un proceso penaI o procedimiento punitivo; dicha ga
rantia supone "un limite al ejercicio del ius puniendi del Estado", de manera que, lo 
que, "en definitiva, puede llegar a violar la presunci6n de inocencia es s610 la conde
na sin pruebas o en virtud de pruebas irregulannente obtenidas o hechas valer en la 
causa sin las garantias obtenidas" (fundamento juridico 7.°). 

(68) Cii: SSTC 6611989. fundamento juridico 2.", y 71/1994. fundamento juridico 

(69) Cfr. STC 7111994. fundamento juridico 7. ", Y ATC 9811986. fUIldamento juridi
co 3.°. 

(70) Cfr. STC 12811995. fundamento juridico 2.". 
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incluso la decisiòn de extradiciòn (71), puedan vulnerar la presuncion de 
inocencia. 

Pues bien, si s610 es posible vulnerar la presunci6n de inocencia cuan
do existe una declaracion de culpabilidad que conduce a una condena y, 
como he nos senalado, 105 derechos a no declarar contra si mismo y a no 
confesarse culpable tienen su fundamento en una de las manifestaciones 
del citado principio, es evidente -a nosotros al menos nos lo parece- que 
s610 podra considerarse violentado el derecho a no autoincriminarse si el 
afectado por la reclamaci6n coactiva de infonnaci6n resulta finalmente 
condenado o sancionado con fundamento en la misma. La afinnaci6n 
puede muy bien ilustrarse con un ejemplo extremo: una dec1araci6n 
arrancada por el poder pùblico mediante coaccion fisica de un ciudada
no, violar,,- sin duda sus derechos a la dignidad y a la integridad fisica, 
pero si después no se le declara culpable o si la condena se ha apoyado 
en la existencia de otras plUebas licitamente obtenidas, no vulnerara su 
derecho a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable. 

La conclusi6n que acabamos de exponer no ha sido nunca expresa
da en estos términos por la doctrina espafiola o el Tribunal Constitucio
nal, pero si por el Tribunal Supremo de Estados Unidos, que ha dejado 
muy claro que no cabe invocar el privilegio de la Quinta Enmienda para 
no facilitar informacion reclamada por el poder pùblico si no es posible 
la imposicion de condena por la existencia de prescripciòn, indulto, pre
via absoluciòn o garantia de inmunidad (72). 

En definitiva, creemos que el "contenido constitucional" del derecho 
a no autoincriminarse no esta integrado por un derecho a no aportar ba
jo coacci6n informaci6n autoincriminatoria, sino exclusivamente por un 
derecho a que tal infonnaci6n no se utilice en un procedimiento puniti
vo o, lo que es igual, a que no se condene con apoyo en la misma. Dicho 
de otro modo, la obligacion de aportar informacion no afecta por si mis
ma a las "garantias frente a la autoincriminaci6n". 

2.4. El derecho a no alltoincriminarse como un derecho absoluto 

En fin, tal y como lo hemos defìnido, el "derecho a no autoincrimi
narse" es un derecho absoluto. Es cierto que el Tribunal Constitucional 
espanol ha negado en reiteradas ocasiones que existan derechos ilimita-

(71) Por lodas. STC 141/1998, fundamenlo juIidico 3,". 

(72) Cfr. AA.W.: "McConnick on Evidence", dt.,pag. 171. 
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dos (73), En nuestra opini6n, sin embargo, si eXÌsten derechos absolutos, 
esto es, derechos cuyo contenido constitucional coincide con su conteni
do esencial, o, lo que es igual, derechos que, por su propia naturaleza no 
son susceptibles de padecer excepciones, matizaciones o limitaciones. Des
de luego, su cede con algunos derechos materiales, como es el derecho a 
no padecer tot1uras; asi se ha reconocido, por fin, recientemente, en la 
STC 151/1997 (74), Pero, sobre todo, OCUITe con algunas garantias pro
cesales, como es el caso del "derecho a no autoincriminarse". Un dere
cho gue, como expresamente ha dicho el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en la Sentencia Saunders c. Gran Bretaiia, no admite excep
ciones, siendo aplicable "in respecl ofalllypes of criminal offences Wilholll 
dislinc/ion from /he 1110s1 simple /0 /he mosl complex" (75), Un derecho 
que no permite limitaciones sin que se vade de contenido, sin negar su 
existencia, sin que, en definitiva, quede menoscabado su contenido esen-

(73) Asi lo han puesto de relieve, con canicter generaI, entre otras, las SSTC 
11/1981,2/1982,91/1983, 110/1984,77/1985,159/1986 Y 120/1990, asì como 105 AATC 
103/1982 v 129/1990. 

(74) En efecto, la STC 151/1997 declara que, "sal\'o contadas excepciones, como 
la del derecho a 110 ser sometido a tol1uras, los derechos fundamemales no son abso
lutos" (fundamento jUlidìco 1."). 

(75) La oportunidad de excepcionar esta garantia procesal fue planteada por el 
Gobierno britanìco en el proceso que dio lugar a la Sentencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos de 17 de diciembre de 1996 (caso Smmders c. Gran Bretana) 
en relacion con el fraude de las grandes empresas -que bien podria incluir el fraude 
al Fisco-, y algunos votos particulares a dicha Sentencia -en particular, los del Juez 
MARTENS, al que se adhiere el J uez KURlS, y el del Juez VALTICONS, al que se su
ma el Juez GÙLCOKLO, hìcieron una férrea defensa de esta tesis. El Tribunal Euro
peo de Derechos Humanos, sin embargo -siguiendo los pasos de la Comision -, afor
tunadamente, se encargo de negar esta posibilidad de manera clara y rotunda al sefla
lar: "It does not accept the Govemment's argument that the complexit~y of corporate 
fraud and the vital public interest in the in\'estigation of such fraud and the punish
ment of those responsible could justify such a marked departure as that which oc
curred in the present case from one of the basic principles of a fair procedure. Like 
the Commission, it considers that the generaI requirements of fairness contained in 
Artide 6 (art. 6), including the right not to incriminate oneself, apply to criminal pro
ceedings in respect of alI types of cri minaI offences \vithout distinction from the most 
simple to the most complex. The public interest cannot be invoked to justify the use 
of answers compulsorily obtained in a non-judicial investigation to incriminate the ac
cused during thc trial proceedings. It is noteworthy in this respect that under the re
levant legislation statements obtained under compulsory powers by the Serious Fraud 
Office cannot, as a generaI rule, be adduced in e\'idence at the subsequent trial of the 
person concerned. Moreover the fact that statements were made by the applicant prior 
to his being charged does not prevent their later use in cri minaI proceedings from 
constituting an infringement of the right" (§ 74). 
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cial (76). Un derecho, en fin, que, pese a la constante doctrina del Tribu
nal Constitucional espanol que reclama una aplicaci6n "con matices" de 
las garantias procesales del imputado al procedirniento adrninistrativo 
sancionador, no resiste modulaci6n alguna, no s610 por su propia natu
raleza, sino también porque no existe ninguna singularidad en el proce
dirniento adrninistrativo sancionador que exija o aconseje una aplicaci6n 
diferente en su seno (77). 

(76) El articulo 53 de la C.E. estableee la existeneia de un eontenido esencial de 
los derechos fundamentales que en ningUn caso puede decaer. Por su parte, la STC 
175/1985, de 17 de diciembre, destaca, como parte de ese contenido esencial del prin
cipio de presunci6n de inocencia, la obligaci6n de quien acusa de des\'irtuarla "con 
una minima actividad probatoria, producida con todas las garantias procesales, que 
pueda entenderse de cargo ~. de la que se pueda deducir la culpabilidad del acusado" 
[fundamento juridico 4.° a»). Partiendo de estas premisas (como se puede limitar el 
dereeho a que sea la acusaci6n quien aporte los elementos de prueba que fundamen
ten la pena o sanci6n, o 10s derechos a no declarar contra si mismos o a no confesar
se culpables sin que, ine\itablemente, et bien jurfdico que dichas garantias pretenden 
tutelar quede desprotegido? Ciertamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
en la Sentencia de 8 de febrero de 1996 (caso Murray c. Grml Bretana), neg6 que el de
reeho a no declarar contra SI mismo tu\'iera canicter absoluto, pero esta afirmaci6n la 
hizo solo para rechazar que el silencio careciera siempre, con independencia de las cir- ~ 
cunstancias del caso, de trascendencia a la hora de valorar la prue ba. Y también es ~ 
verdad que en la Senteneia de 17 de diciembre de 1996 (Sazwders c. Ullited Killgdom) 
eI Tribunal Europeo afinno con rotundidad: "Nor does the Court find il necessary. ha-
ving regard to the abo\'e assessment as to the use of the inten;iews during the tnal, to 
decide whether the right not to incriminate oneself is absolute or whether infringe-
ments of il may be justified in particular circumstances" (§ 74). Sin embargo. la doc-
trina que sienta en dicho pronunciamiento lleva directamente a la conclusi6n de que 
el Tribunal considera que dicha garantia procesal no adrnite limitaciones de ninguna 
especie. Asi lo han entendido también dos de los magistrados del Tribunal en un voto 
particular a la Sentencia Saunders. Nos referimos al voto particular del Juez MAR-
TENS. al que se adhiere el Juez KURIS. En él se senala que la tesis del Tribunal segUn 
la cuallos derechos a guardar silencio y a no declarar contra si mismo descansan "at 
the heart of the notion of fair procedure" y tienen como fundamento. entre otros, el 
respeto a la "human dignity". "imply that, in the Court's opinion, the pri\'ilege against 
self-incrimination is far more absolute than it is in my view" (§ Il). 

(77) Comiene recordar que el mismo Tribunal Constitucional ha afinnado que, 
"la presunci6n de inocencia rige sin excepciones en el ordenamiento administrativo 
sancionador, garantizando el derecho a no sufrir sancion que no tenga fundamento en 
una previa actividad probatoria sobre la cual el organo competente pueda fundamen
tar un juicio razonable de culpablilidad" (SSTC 76/1990,138/1990,212/1990,59/1991, 
25/1993,297/1993,341/1993,97/1995 Y 14/1997); Y que la STC 45/1997, después de ad
vertir -en la linea habitual del Tribunal- que el principio de presunci6n de inocencia 
comporta una serie de exigencias aplicables al ambito adrninistrativo "con las nece
sarias adaptaciones mutatis mlltandis por la distinta titularidad de la potestad 
sancionadora", senala: "en ella la carga de probar los hechos constitutivos de cada 
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VI. La existencia de un derecho constitucional a no aportar infor· 
macion autoincriminatoria. Fundamento y supuestos de aplicacion 

Acabamos de comprobar cwil es el conteni do constitucional -gue 
coincide con el esencial- del derecho a no autoincriminarse: un derecho 
a gue la informaci6n autoincriminatoria aportada bajo coacci6n no se 
emplee a efectos punitivos. Ahora bien, que, frente a lo que ha venido 
sosteniendo la doctrina, el derecho a no autoincriminarse no incluya un 
derecho a no aponar, no significa que el poder publico pueda siempre, 
cualquiera que sean las circunstancias, exigir de un ciudadano el sumi
nistro de informaci6n autoincriminatoria. De hecho, como se recordani, 
antes hemos aludido a dos decisiones de Tribunales europeos en las que 
se reconocia en determinados casos un derecho a no apottar informa
ci6n autoincriminatoria; nas referimos, concretamente, a 105 asuntos Or
kem c. Comision del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
y Funke c. Francia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Lo que 
intentamos poner de manifiesto en este lugar es que ese derecho a no 
aportar que, efectivamente, en ocasiones existe, no deriva directamente 
del derecho a no autoincriminarse, sino de la necesidad inlnediata de 
proteger otros bienes juridicos igualmente constitucionalizados -la li
bertad, la dignidad, la intimidad· y solo indirectamente la citada garantia 
procesal. 

En efecto, como explicamos antes, siempre que el poder publico exi
ge la aportaci6n coactiva de datos -autoincriminatorios o no- a un ciu
dadano se afectan inevitablemente sus derechos a la libertad y a la dig
nidad (esta es la razon de que el Tribunal FederaI alemàn situe el fun· 
da mento del derecho a no autoincriminarse en la tutela de tales valores) 
y, en ocasiones, a ]a intimidad. Ciertamente, la afectaci6n de un derecho 
constitucional no equivale a su vulneraci6n; pero también es verdad que 
para que dicha afectaci6n sea constitucionalmente legftima la pretensi6n 
del poder publico debe tener fundamento en un "contravalor" consti tu· 
cional para cuya protecci6n sea preciso -en términos de proporcionali
dad- limitar tales bienes. Si tal contravalor no existe la pretension del 
poder publico no serà legitima, y, por ello, el ciudadano podrà negarse 
a aportar la inforrnaci6n requerida. Pues bien, esto es, precisamente, lo 
que sucede, cuando la Administraci6n reclama de quien es imputado en 

infraccion corresponde ineludiblemente a la Administracion Pilblica actuante" (fun
damento juridico 4.U

). En definitiva: podni exigirse mas o menos prueba, mas o me
nos intensa, mas o menos irrefutable, segun estemos en el ambito penaI o el sancio
nador; pero dicha prueba, cualquiera que sea su naturaleza, siempre tiene que ser 
aportada por quien acusa. 
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un procedimiento punitivo infonnaci6n clara y exclusivamente autoincri
minatoria. 

Asi es, cuando concurren tales circunstancias el poder publico solo 
puede eslar reclamando los datos con la finalidad de condenar o sancio
nar al afectado por el reguerimiento. Esto es. està afectando a su liber
tad, a su dignidad y -tal vez- a su intimidad, sin que exista un contrava
lor constitucional para cuya tutela sea precisa la limitacion de tales de
rechos, dado gue la informacion asi obtenida es prueba ilfcita a efectos 
punitivos. Dicho de otro modo, en estos supuestos, precisamente por la 
vigencia y el contenido constitucional del derecho a no autoincriminar
se, la pretension publica carece de legitimidad por dirigirse exclusiva
mente a un fin ilicito: condenar o sancionar con base en datos autoin
criminatorios obtenidos bajo coaccion. 

Por utili zar un término suficientemente expresivo, cabe decir en
tonces que la Administraci6n "carece de titulo" para exigir la informaci6n 
por tener constitucionalmente vedada la posibilidad de usarla para fun
dar una condena. 

Que los que acabamos de resefiar -requerimiento a un imputado en 
un procedimiento punitivo de inforrnaci6n clara y exclusivamente au
toincriminatoria- son los requisitos que deben concurrir en todo caso pa
ra que exista un derecho a no aportar informaci6n es, frente a la opininn 
mayoritaria de la doctrina, una conclusion gue se deduce de la jurispru
dencia de los tribunales europeos. En efecto: 

* En el caso Orkem c. Comisiòn, el Tribunal de Justicia de las Comu
nidades Europeas considero gue Orkem S.A. era materialmente una acu
sada en un procedimiento punitivo, y s610 le permiti6 negarse a contes
tar las cuestiones directamente incriminatorias (78). 

(78) En efecto, asi se deduce con toda claridad del amilisis de su texto, del que 
reproducimos 10s pasajes mas significativos: "Thus, the Commission may not compel 
an undertaking to provide it with answers which might involve an admission on its 
part of the existence of an infringement \vhìch it is incumbent upon the Commission 
to prove" (§ 35). "The foregoing criteria must be observed in considering the questions 
to \vhìch the Commission, by means of the contested decision, required the applicant 
to give an answer" (§ 36). "The questions in Section I relating to meetings of produ
cers, which are intended only to secure factual infonnation on the circumstances in 
which such meetings \vere held and the capacit), in \vhich the participants attended 
them, and also the requirement of disclosure of documents in the applicant's posses
sion relating thereto, are not open to criticism" (§ 37). "When questions on prices in 
Section II relate essentially to the measures taken in order to determine and maintain 
price levels satisfactor:.v to ali the participants at the meetings. Whilst those questions 
are not open to criticism in so far as the Commission seeks factual clarification as to 
the subject-matter and implementation of those measures, the position is different as 
regards those which relate to the purpose of the action taken and the objective pur-
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* En el caso Fllnke c. Francia, el Tribunal Europeo de Derechos H u
manos anul6 las sanciones impuestas al Sr. Funke ante su negativa a co
laborar, por considerar gue cuando se le reclamaron ciertos documentos 
era ya un acusado en materia penaI, y gue los docurnentos regueridos so
lo contenian datos relativos a la comisi6n de infracciones del derecho 
aduanero (79). 

sued by those measures. In that respect. sub-question l(c), which seeks elarification 
on "every'- step or concerted measure which ma)' have been envisaged or adopted to 
support such price initiatives", is such as to compel the applicant to acknowledge its 
participation in an agreement whose object was to fix selling prices and which was 
capable of pre\'enting or restlicting competition, or to state that it intended to achie
ve that objective" (§ 38). "The same finding applies to Questions l and 2 of Section III 
conce:rning the quotas, targets or shares allocated to the producers. By requiring dis
c10sure of the "details of any system or method which made it possible to attribute 
sales targets or quotas to the participants" and details of "an)' method facilitating an
nual monitoring of compliance with an)' system of targets in terms of volume or quo
tas", the Commission endeavoured to obtain from the applicant an acknowledgment 
of its participation in an agreement intended to limit or controi production or outlets 
or to share markets" (§ 39). "No such cri ti cis m may be made against Question 3 in 
Section III, \vhich deais with the infonnation disclosed by the undertaking to the other 
producers regarding the production and sale of the product in question or against the 
questions in Section IV on the statements forwarded to, and statistics provided by, 
Fides, since those questions were intended only to elicit factual information on the 
functioning of the system for the exchange of statistical and other information" (§ 40). 
"It must be concluded that, by requiring the undertaking to which the decìsion was 
addressed to acknowledge, in response to Ouestions Il{l)(c) and III (1) and (2) of the 
request for information, that it had infringed Artide 85 of the EEC Treat,,·, the Com
mission undermined the applicant's rights of defence" (§ 41). "The contested decision 
must therefore be annulled as regards Questions II (l)(c) and III (1) and (2); the re
mainder of the application must be dismissed" (§ 42). 

(79) En efecto, si se examinan los antecedentes hicticos del citado pronuncia
miento, se comprueba que, en el momento de requetirse una selie de documentos al 
Sr. Funke -relacionados con ciertas cuentas bancatias de Ias que éste era titular-, la 
unica finalidad que se persegufa con elio era disponer de elementos probatorios que 
apoyasen la resoluci6n de un procedimiento punitivo por infracci6n de las Ieyes de 
aduanas. De ahi que la sancion impuesta por su falta de colaboracion fuese una me
dida coactiva para obtener del Sr. Funke inforrnaci6n exclusivamente dirigida a casti
gar su conducta previa. Valga como muestra de elio el siguiente pasaje de la senten
cia: "The Court notes that the custorns secured Mr Funke's conviction in order to ob
tain certain documents which they believed must exist, although they were not cer
tain of the fact. Being unable or unwilling to procure them by some other means, they 
attempted to compel the applicant himself to provide the evidence of offences he had 
allegedly committed. The speciai features of customs Iaw ( ... ) cannot justify such an 
infringement of the right of an: .... one "charged with a cri minaI offence", within the au
tonomous meaning of this expression in Artiele 6 (art. 6), to remai n silent and not to 
contribute to incriminating himself. There has accordingly been a breach of Artiele 6 
para. 1 (art. 6-1)" (§ 44). 
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* En los casos Saunders c. Reù10 Unido y Fayed c. ReÙlo Unido, el Tri
bunal Europeo de Derechos Humanos consider6 que el recurrente no 
podia negarse a aportar la infonnaci6n reclamada en un procedimiento 
seguido por los inspectores del Departamento Britanico de Comercio e 
Industria, al carecer dicho procedimiento de canicter punitivo, aunque 
los datos suministrados no podfan emplearse después para fundamentar 
la imposici6n de penas (80). 

* En fin, el Tribunal Constitucional espanol ha afirmado con rotun
didad en la reciente STC 161/1997 que "Ias garantias frente a la autoin
criminaci6n" s610 penniten rechazar la aportaci6n de informaci6n que 
tiene "un contenido directamente incriminatono" (81). 

(80) En la primera de las sentencias citadas -aunque, ciertamente, muy de pasa
da- eI Tribunal de Estrasburgo lleg6 a la inequivoca condusi6n de que el art. 6 ECHR 
no resulta aplicable en eI seno de un procedimiento inspector -en particular, en un 
procedimiento adrninistrativo de canicter inquisitivo desarrollado por los inspectores 
del Departamento britanico de Comercio e Industria- o, lo que es igual, que no existe 
en este ambito (es decir, en un procedimiento que se considera 110 punitivo) un dere
cho a no aportar infonnaci6n autoincriminatoria, con independencia de que ésta no 
pueda posteriormente ser empleada para fundamentar una condena penaI o una san
ci6n adrninistrativa. En efecto, en el § 67 de la Sentencia puede leerse·. ''The Court first 
obsen'es that the applicant's complaint is confined to the use of the statements obtai
ned by the DTI inspectors during the criminal proceedings against him. While an ad
ministrative investigation is capable of involving the determination of a "criminal char
ge" in the light of the Court's case-Iaw conceming the autonomous meaning of this 
concept, it has not been suggested in the pleadings before the Court that Artide 6 pa
ra. 1 (art. 6-1) was applicable to the proceedings conducted by the inspectors or that 
these proceedings themselves involved the determination of a criminal charge within 
the meaning or that provision (art. 6-1) (see, inter alia, the Deweer v. Belgium judg
ment of 27 Februar:v 1980, Series A no. 35, pp. 21-24, paras. 42-47). In this respect the 
Court recalls its judgment in Fayed v. the United Kingdom where it held that the func
tions performed by the inspectors under section 432 (2) or the Companies Act 1985 
\Vere essentially investigative in nature and that they did not adjudicate either in form 
or in substance. Their purpose was to ascertain and record facts which might subse
quently be used as the basis for action by other competent authorities - prosecuting, 
regulatory, disciplinaI)' or even legislative Uudgment of 21 September 1994, Series A 
no. 294-B, p. 47, para. 61). As stated in that case, a requirement that such a prepara
tory investigation should be subject to the guarantees of a judicial procedure as set 
forth in Artide 6 para. l (art. 6-1) would in practice unduly hamper the effective re
gulation in the public interest of complex financial and commerciai activities". 

(81) A este respecto, el Tribunal Constitucional pone de relieve en el citado pro
nunciamiento los efectos de desequilibrio procesal, "en detrimento del valor justicia, 
y del entorpecimiento de las legitimas funciones de la Adrninistraci6n, en perjuicio del 
interés publico" que podria tener "la extensi6n de la facultad de no contribuci6n a 
cualquier actividad o diligencia con independencia de su contenido o de su caracter, 
o la dejaci6n de la calificaci6n de los mismos como directamente incriminatorios a la 
persona a la que se solicita la contribuci6n. EI1 swna, como ùzdican el prefìjo y el sus-
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Sentada la conclusi6n anterior, es preciso decir que, por et contrario, 
alli donde no concurran las circunstancias que hemos mencionado, esto 
es, cuando la solicitud de inforrnaci6n no tenga el claro y unico prop6sito 
de condenar o sancionar al requerido, sino que concurra alguna otra fi
nalidad constitucionalmente legitima, no cabe oponer un "derecho a no 
aportar" dado que el derecho a no autoincriminarse s610 exige que la in
formaci6n suministrada coactivamente no se utilice con fines punitivos. Y 
esto es precisamente lo que sucede cuando la Administraci6n reclama de 
un ciudadano informaci6n con trascendencia tributaria, supuestos en los 
que existiendo, como ha senalado el Tribunal Constitucional espanol 
(SSTC 11011984 Y 7611990), un contravalor que autoriza la limitaci6n de 
los derechos reconocidos en los artlculos l, lO y 18 CE (la libertad, la di
gnidad y la intimidad) (82), el comportamiento que se reclama del obliga
do tributario no afecta a su derecho a no autoincriminarse, cuyo conteni
do esencial no esta integrado por un derecho a no aportar infonnaci6n. 

En definitiva, en el ambito de los procedimientos de inspecci6n tri
butaria, el "derecho a no autoincriminarse" nunca podra fundamentar la 
reserva de datos frente a la Administraci6n pues, con independencia de 
que tales datos puedan ser autoincriminatorios, se trata de informaci6n 
util también para el cumplimiento de una finalidad distinta constitucio
nalmente tutelada: la liquidaci6n del tributo. 

vn. Las conclusiones IDas sobresalientes de nuestra tesis 

l. La inexislencia de colisi6n enlre el deber de colaboraci6n con la Admi
nistraci6n tributaria y el derecho a no autoincriminarse. Breve referencia a 
la doclnna del Bundesverfassungsgericht 

tantivo que expresan la garantia de autoincriminaci6n, la misma se refìere unicamente 
a las contribuciones de contenido directamente incn'minatorio" (fundamento juridico 
6.°, in fine. El subrayado es nuestro). 

(82) No admite ninguna duda, en relacion con el derecho a la intimidad, la sen
tencia del Tribunal Constitucionalll0/1984 (fundamento juridico SU): "C .. ) aun admi
tiendo como hip6tesis que el movimiento de las cuentas bancarias esté cubierto por 
el derecho a la intimidad nos encontrariamos que ante el fisco operaria un limite jus
tificado de ese derecho". Véase también en este sentido el auto 642/1986: "C .. ) si no 
hay duda de que, en principio, los datos relativos a la situacion econ6mica de una per
sona C .. ) entran dentro de la intimidad constitucionalmente protegida. no puede ha
berla tampoco de que la Administraci6n esta habilitada, también desde el plano cons
titucional (art. 31.1 de la CE), para exigir deterrninados datos relativos a la situacion 
economica de 10s contribuyentes". 
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Una vez sentado que el derecho a no autoincriminarse jamas impli
ca en los procedimientos de gesti6n tributaria un derecho a no aportar 
infonnaci6n, la eonclusi6n que debemos alcanzar parece clara: frente a 
lo que ha sostenido la pràctica totalidad de la doctrina, cuando la Admi
nistraci6n reclama del obligado tributario informaci6n con trascenden
eia tributaria y punitiva, no es preciso hacer ponderaci6n alguna de 
bienes constitucionales, dado que el dereeho a no autoineriminarse re
conocido en el art. 24.2 C.E. y el deber de contribuir establecido en el art. 
31.1 C.E. confluyen, pero no colisionan. Basta en efecto en estos casos 
para respetar en su integridad los bienes juridicos concurrentes, obligar 
a la aportaci6n de la informaci6n a efectos tributarios y no utilizarlos en 
un proceso penaI o procedimiento administrativo sancionador contra el 
sujeto obligado a colaborar. 

Asi pues, euando la Administraci6n tributaria exija infonnaci6n en el 
curso de un procedimiento de gesti6n tributaria, porque el bien juridico 
tutelado en el art. 24.2 C.E. no lo reclama y sin embargo lo exige la pro
teccion del interés publico constitucionalizado en el art. 31.1 C.E., deberà 
el obligado tributario colaborar, aunque los elementos de prueba asi ob
tenidos, si resultan autoincriminatorios, no podnin utilizarse contra él en 
un procedimiento punitivo. Esto es, precisamente, desde nuestro punto 
de vista, lo que queria decir el Tribunal Constitucional cuando en la STC I 26· 
76/1990 -que, en este sentido, creemos que ha sido mal interpretada- ne-
gaba que exista un derecho a la resen'a de la inforrnaci6n con trascen-
dencia tributaria tutelable en el art. 24.2 C.E. 

Creemos, en definitiva, que a estas alturas ya estamos en condiciones 
de afirmar que, tal y como adelantabamos al comienzo de nuestras re
flexiones, que la que se ha planteado la generalidad de la doctrina tribu
taria es una falsa pregunta. En efecto, no hay que dilucidar si cuando la 
Administracion reclama de un obligado tributario informacion con tras
cendencia tributaria y punitiva debe prevalecer el deber de contribuir o 
el derecho a no autoincrirninarse, simplemente, porque en tales hip6te
sis dichos valores nunca colisionan. 

La conclusion que hemos alcanzado -existe, de un lado, el deber de 
aportar la informaci6n con trascendencia tributaria, aunque tenga utili
dad punitiva, y, de otro, la prohibicion de utilizarIa para fundamentar la 
imposici6n de penas o sanciones- es exactarnente la misma a la que ha 
llegado el Tribuna! FederaI alemàn en sus decisiones de 13 de enero de 
1981 (sobre la obligacion de declarar de los quebrados) y de 21 de abril 
de 1988 (que trata especificamente el deber de colaborar en el àmbito tri
butario). El Tribuna! a!emàn, sin embargo, ha partido de unas premisas 
sensiblemente distintas. 

En efecto, comoquiera que la Constituci6n alemana no contempla ex-
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presamente el derecho a no declarar contra SI mismo entre las garantias 
procesales, el BUl1desve1jàssungsgericht, ha rastreado el fundamento cons
titucional de este derecho, llegando a la conclusi6n de que el mismo se en
cuentra en 10s preceptos de la Constituci6n que tutelan los derechos a la 
libertad y a la dignidad (83). Bajo estas premisas, el Tribunal aleman ha 
estimado que el derecho a no declarar contra SI mismo no es, como no
sotros consideramos, un derecho absoluto, sino gue posee un "contel1ido 
esencial" o "nucleo irreductible" (el derecho a gue la infonnaci6n coacti
vamente facilitada no se emplee para apoyar una condena o sanci6n), y 
un "col1tenido no esencial" o "disponible" (el derecho a no aportar si no se 
desea datos autoincriminatorios), contenido disponible que, en caso de co
lisi6n (que aqui, naturalmente, podria darse) tendria que ceder ante el in
terés publico a la "justa recaudaci6n" (84) La misma doctrina es reitera-

(83) "La obligaci6n de proporcionar informaci6n -dice la Sentencia de 13 de ene
ro de 1981- ha de tenerse como una intromisi6n en la libertad de actuaci6n y como 
una restricci6n de 10s derechos de la personalidad, en el senti do del art. 2.1 G.G. El 
compelimiento a declarar contra uno mismo afecta, ademas, a la dignidad de la per
sona contra la que se usan sus propias manifestaciones" (8.1.1). 

(84) En definitiva. el derecho a no autoincriminarse, conforme a la doctrina del 
Tribunal Constitucional aleman, seria susceptible de dos modalidades de protecci6n o 
garantia. "segun la posici6n del informante y la finalidad de la informaci6n". El "tipo 
y alcance de la protecci6n ofrecida por este derecho fundamental también depende de 
si y hasta qué punto otras personas precisan de la informaci6n y sobre todo de si di
cha infonnaci6n forma parte de un circulo de obligaciones voluntariamente asumido" 
(8.1.2). El derecho a no aportar. esto es, "la maxima protecci6n h'ente a la autoin
culpaci6n (Selbstbezichtiglmg) corresponde a los testigos. a las partes procesales y, 
sobre tado, al imputado en un proceso penaI o analogo". "El referido cfrculo de per
sonas se encuentra absolutamente protegido frente a una obligaci6n asi mediante el 
reconocimiento de un derecho de silencio o a no declarar". Este derecho a no decla
rar, desde luego, existe en el ambito de 10s procedil1lientos plmitil'os. Efectivamente, 
"como la autoinculpaci6n -dice el Tribuna!- supone una intromisi6n grave. debido pre
cisamente a sus repercusiones penales. los mecanismos de protecci6n se han desarro
llado especialmente en aquellos casos en los que la declaraci6n esta al servicio de 
fines penales o similares", hip6tesis en las que el interés de la comunidad en el ejer
cicio del ilis pwliel1di debe ceder ante el derecho a no autoincriminarse. Fuera de los 
supuestos mencionados, no existe un derecho a no declarar, sino a que la infonnaci6n 
que necesariamente debe facilitarse para tutelar otros intereses no sea empleada pa
ra condenar o sancionar al obligado. Asi es, mientras "que el Derecho vigente -dice el 
Tribunal- concede en todo caso a los testigos, partes procesales y acusados un dere
cho a no declarar en caso de autoinculpaci6n, no OCUITe lo mismo en relaci6n con 
aquellas personas que. por razones especiales. se encuentran negocial o legalmente 
obligadas a proporcionar a otras o a la Administraci6n las informaciones necesarias". 
"Aqui -se dice- entran en conflicto el interés del obligado con la necesidad de infor
maci6n de otros, cuvos intereses san tenidos en cuenta de diferentes maneras". En es
tas condiciones p~ede el legislador "establecer un deber incondicionado de 
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da por e! Bundesverfassungsgericht en su Sentencia de 21 de abril de 1988 
(Wistra, num.8, 1988, 302-303), esta vez referida especificamente al àmbi
to tributario. En efecto, a juicio de! Tribuna!, "el art.2.1 GG no supone una 
protecci6n sin fisuras, "sin lagunas" frente a la coacci6n del Estado para 
autoinculparse, sin tornar en consideraci6n si de este modo se esta perju
di cando a terceros dignos de protecci6n. ( ... ) Seria irrazonable y contra
rio a la dignidad humana coaccionar de tal forma que las declaraciones 
propias condujesen a que conocieran los presupuestos para una condena 
penai o para imponer la correspondiente sand6n. En tanto e! art. 2.1 GG 
garantice una protecci6n del derecho de defensa frente a la intromisi6n 
estatal, cumple con la vieja y experimentada tradici6n juridica. Si por el 
contrario se trata de inforrnaciones que cumplan con una necesidad de in
formad6n justificada, el legislador estarà autorizado a sopesar las exi
gencias de las distintas partes. ( ... ) El Estado està obligado a recaudar efec
tivamente los ingresos que le corresponden legalmente para poder reali
zar justamente sus multiples tareas. Por este motivo se exige abarcar de 
forma igual a todos los obligados tributarios en cumplimiento de! art. 3.1 
GG. Por este motivo està justificado materialmente que los obligados tri
butarios o las personas implicadas en un procedimiento tributario estén 
obligadas a prestar infonnaci6n veraz, sin considerar si de este modo se 
descubren delitos o infracciones" (BVerfGE 56, 37, 49). 

Aunque, desde luego, no coincidimos con esta particular visi6n del 
Tribunal Constitucional alemàn (que trae causa de una Ley Fundamen
tal que, a diferencia de otras, como por ejemplo la espaftola, no recoge 
expresamente entre sus garantias procesales los derechos a no declarar 
contra si mismo y a no confesarse culpable), nada tenemos que oponer, 
sin embargo, desde una perspectiva constitucional, a los resultados de es
ta tesis que, euanto menos, mantiene intactos los bienes constitucionales 
en presencia: el interés a la justa recaudaci6n y e1 dereeho a no autoin
crirninarse. 

informaci6n" y "prever medidas para ratificar o compeler a facilitar dichas in[orrna
ciones". Por regIa generaI -dice el TribunaI- se trata de casos en los que s610 el obli
gado se encuentra "en disposici6n de proporcionar las informaciones necesarias y sin 
ellas el legitimado para obtenerlas se veria gravemente perjudicado o no podria de
sempefiar adecuadamente sus funciones". "En estos supuestos -se aclara- no se reco
noce al obligado un derecho a no declarar para el caso de actuaciones contrarias a 
sus obligaciones, pues lo contrario supondria colocarlo en una situaci6n mejor que al 
cumplidor de Ias mismas. Hasta la fecha la jurispll.ldencia ha considerado justificada 
esta obligaci6n incondicionada de inforrnaci6n". Ahora bien, como sefiala la doctrina, 
"en la medida en que sea defendible el uso de la coerci6n para obtener la autoincul
paci6n, las inforrnaciones sobre comportamientos delictivos obtenidas de este modo 
no podrian ser transmitidas a las autoridades encargadas de la persecuci6n de 10s de
litos ni podrian ser valoradas por éstas contra el informante". 
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2. Criticas a Las tesis mayontanas 

A nuestro juicio, sin embargo, las respuestas que la generalidad de la 
doctrina ha venido dando a la que hemos calificado como falsa pregunta 
son en todo caso inaceptables desde un punto de vista constitucional. Y 
son inaceptables porque vulneran uno de 10s bienes juridicos constitucio
nales en presencia, desconociendo, de este modo, 10s principios de la uni
dad de la Constituci6n (85) y de la concordancia practica, reglas de inter
pretaci6n de la Constituci6n que exigen que en el supuesto de confluen
cia de dos valores constitucionalizados éstos se delimiten de tal modo que 
ambos conserven su entidad y alcancen una efectividad 6ptima (86), 

(85) Sobre este principio sefiala KONRAD HESSE: "La relaci6n e interdepen
dencia existentes entre los distintos elementos de la Constituci6n ( ... ) obligan a no 
contemplar en ningun caso s610 la nonna aislada sino siempre ademas en el conjun
to en el que debe ser situada; todas las normas constitucionales han de ser interpre
tadas de tal manera que se eviten contradicciones con otras normas constitucionales. 
La unica soluci6n del problema coherente con este principio es la que se encuentre 
en consonancia con las decisiones basicas de la Constituci6n y evite su limitaci6n a 
aspectos parciales" ("Escritos de Derecho constitucional ... ", cic, pago 48). 

(86) En palabras de kONRAD HESSE, el principio de concordancia practica im
plica que '10s bienes juridicos constitucionalmente protegidos deben ser coordinados 
de tal modo en la soluci6n del problema que todos ellos conserven su entidad. Alli 
donde se produzcan colisiones -dice el Profesor de Friburgo- no se debe, a través de 
una precipitada "ponderaci6n de bienes" o incluso "abstracta ponderaci6n de valores". 
realizar el uno a costa del otro. Por el contrario, el principio de la unidad de la Cons
titucion exige una labor de "optimacion": se hace preciso establecer los limites de am
bos bienes a fin de que ambos alcancen una efectividad optima. La fijaci6n de lirnites 
debe responder en cada caso concreto al principio de proporcionalidad; no debe ir 
mas alla de lo que venga exigido por la realizaci6n de la concordancia entre ambos 
bienes juridicos" ("Escritos de Derecho Constitucional...", cit .. pags. 48-49. Puede 
consultarse su obra originai "Grundzuge des Verfàssungsrechts der Bundesrepublik Deut
schland", MOller, Heidelberg, 1982, especialmente las pags. 127 y ss.). En definitiva. 
como en Espafia ha explicado llicidamente flMÉNEZ CAMPO. la regIa o principio de 
concordancia pra.ctica -que, con el mismo apelativo, ha venido exigiendo explicita
mente nuestro Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia. entre la que caben 
citar las SSTC 19911987, de 16 de diciembre, 62/1989, de 3 de abril, 124/1989, de 7 de 
julio, 60/1991, de 4 de marzo, 74/1991, de 8 de abril y 12/1992, de 27 de enero- exige 
"que los preceptos constitucionales. y los bienes e intereses por ellos protegidos, sean. 
todos ellos, salvaguardados en la soluci6n del caso, sin dar lugar, por lo tanto, a lo que 
lIama HESSE una "apresurada ponderaci6n" entre unos y otros que concluya en la 
excluyente afirmaci6n de un precepto y en el consiguiente relegamiento de otro u 
otros" (nMÉNEZ CAMPO, J.: "Interpretaci6n de la Constituci6n", voz de la Enciclo
pedia juridica bdsica. voI. III, Civitas, Madrid, 1995. pago 3689). En la misma linea 
apunta también ZAGREBELSKY, G.: "El derecho ductii. Ley, derechos, justicia", Epi
logo de Gregorio Peces-Barba. Editorial Trotta. Madrid, 1995, pago 16. 
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La primera tesis -hay que facilitar 10s datos con trascendencia tribu
taria y punitiva, pudiendo éstos utilizarse sin limitaci6n alguna para fun
damentar una condena contra e! obligado a colaborar (87)- contradice 
claramente la Constituci6n porque respetando escrupulosamente las exi
gencias de! deber de contribuir de! art. 31.1 C.E., desprecia claramente 
el derecho a no autoincriminarse que, aunque -no nos cansaremos de re
petirlo- no implica un derecho a no aportar, si supone un derecho a que 
la informaci6n autoincriminatoria aportado bajo coacci6n no se utilice a 
efectos punitivos. 

Pero, desde nuestro punto de vista, también tiene dudoso encaje cons
titucional -dicho sea con e! mayor de los respetos para quienes la de
fienden-, la tesis que atribuye al sujeto de quien se reclama informaciòn 
con trascendencia tributaria en un procedimiento de comprobaciòn la po
sibilidad de negarse a aportarla cuando est ime que resulta autoincrimi
natoria (88). La idea, indudablemente, encuentra algUn apoyo en e! de
recho positivo aleman, concretamente en e! paragrafo 393 de su Orde
nanza Tributaria (89) 2. Cuando en un procedimiento penai e! Ministerio 

(87) En efecto, son varias las formulaciones doctrinales que en nuestro pais apun
tan a la necesidad de sacrificar el derecho a no declarar contra si mismo en el ambi-
to de las sanciones tributarias, a fin de no infligir un pe:rjuicio irreparable al interés @ 
fiscal. Entre ellas, la de RODRlGUEZ BERÉIJO, quien se refi ere a la cuesti6n a propO-
sito de la Sentencia Funke, del TEDH, por la que se declar6 improcedente la sanci6n 
impuesta a un sujeto a causa de su negativa a aportar ciertos documentos en el seno 
de un procedimiento adrninistrativo, por resultar dicha medida contraria al derecho 
a no autoincriminarse. El citado autor advierte que "las consecuencias de esta doctIi-
na [del tribunal europeo], podrian llevar a la prohibici6n de utilizar las pruebas ob-
tenidas en el procedimiento administrativo, dirigido exclusivamente a determinar la 
existencia y el quantum del tributo, a los procedimientos sancionadores o procesos pe-
nales tributarios; y producir un efecto distorsionador, nocivo y claramente contrario 
a 10s bienes jwidicos que son protegidos por el derecho sancionador administrativo" 
("Le sanzioni fiscali in Spagna", cit., pago 5). En el mismo sentido apuntan también 
implicitamente las consideraciones de ESEVERRI MARTINEZ, E.: "Procedimiento de 
liquidaci6n tributaria ... ", cit., pago 76. Véase también ZORNOZA PÉREZ, 1.1.: "El sis-
tema de infracciones y sanciones tributarias ... ", cit., pago 161. 

(88) En este sentido, PALAO TABOADA, c.: "Lo "blando" y lo "duro" ... ", cit., pago 
33; y LOPEZ DÌAZ, A.: "El derecho a no autoinculparse y a no declarar contra si mis
mo en el procedimiento sancionador en materia tributaria", XIX Jomadas Latino
Americanas de Direito Tributario, L.2, Lisboa, 1998, pago 146. 

(89) El citado § 393 AO reza como sigue: 
"L Los derechos y deberes de los obligados tributarios y de la autoridad financie

ra en el procedimiento de imposici6n y en el procedimiento penai se ajustanin a las 
disposiciones vigentes para e1 respectivo procedimiento. No obstante, no se admitiran 
en el procedimiento de imposici6n medidas coactivas (§ 328) contra el obligado tribu
tario cuando éstas tiendan a constrefiirle a acusarse a si mismo de un delito tributario 
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publico o el Juzgado tenga n conocimiento por el expediente tributario de 
hechos o medios de prueba que el obligado tributario hubiese manifes
tado a la autoridad financiera en cumplimiento de deberes jurfdico tri
butarios, antes de incoarse el procedirniento penaI, o desconociendo tal 
incoaci6n, no se podnin utilizar tales conocimientos contra él en la per
secuci6n de un hecho que no constituya delito tributario. Lo anterior no 
sera aplicable a los delitos cuya persecuci6n sea de imperioso interés pu
blico"., y en la interpretaci6n que del mismo ha hecho la doctrina de ese 
pais. Teniendo en cuenta el conteni do de la citada norma, la mayoria de 
los autores coincide en que la prohibici6n de ejercicio de la coacci6n es
tablecida en ella implica el reconocimiento del derecho a no autoincri
minarse del obIigado tributario en relaci6n con ilfcitos de naturaleza tri
butaria en el procedimiento inspector (90). Tampoco se pone en duda que 
es el ciudadano quien puede decidir si la informaci6n que se le reclama 
tiene caracter autoincriminatorio, debiendo demostrar, en mayor o me
nor grado, segun los autores, la verosimilitud de esta circunstancia (91). 

o de una infracciém administrativa tributaria por él cometidos. Lo anterior regira 
siempre que se haya incoado contra él un procedimiento penai por tales hechos. Se in
forrnani al obligado tributario de estos preceptos siempre que exista un motivo para 
elio. 

(90) Matiza esta conclusi6n SEER, R.: "Der konnikt z\ ... ·ischen dem Schweigerecht 
des Beschuldigten im Steuerstraftverfahren und seiner Mitwirkungspficht im Bes
teuerungsverfahren", Der Steuerberater, num.5, 1987, pag. 130. Afirrna el autor que "el 
§393.1 incisos 2 y 3 AO no constituye un fundamento para el derecho a no autoin
culparse, sino que simplemente dice que la colaboraci6n del contribuyente implicado 
en un procedimiento de comprobaci6n no se puede obtener utilizando medios coer
citivos. El legislador parte entonces de la idea de que cuando desaparece el deber de 
colaborar, del silencio del contribuyente no se pueden extraer consecuencias des
favorables para el mismo dentro del procedimiento de gesti6n y que tampoco puede 
obtener ventajas injustas frente a los ciudadanos cuyo comportamiento tributario es 
honrado". TIene sin embargo raz6n KOHLMANN cuando puntualiza: "la Ordenanza 
Tributaria garantiza al imputado en un procedimiento sancionador, tornando en consi
deraci6n et principio Nemo tenetur, solo un derecho puntual a guardar silencio, es de
ciro que se mantienen las obligaciones de declarar y' colaborar -incluso cuando exista 
peligro de autoinculparse-, lo que sucede es que no podran ya conseguirse utilizando 
la coacci6n. Pero la prohibici6n de utilizar medios coactivos regulada en el §393.1.2 
y 3 AD tiene el efecto de "un derecho factico a no declarar y a no colaborar", ya que 
un deber, cuyo cumplimiento .'la no puede conseguir por las autoridades, pierde el 
caracter de tal deber". KOHLMANN, G.: "Strafprozessuale Verwertungsverbot als 
Schranken fGr steuerliche und steuerstrafrechtliche Ermittlungen der Fahndung
sbehorden", en Die SteuelTechtsord11lmg in der Diskussioll, Festschrift far Klaus Tipke, 
Ed. Otto Schmidt, Kòln, 1995, pàg. 501. 

(91) Asl, SCHEURMANN-KETINER: "Ios medios coactivos san ya inadmisibles 
cuando no habiéndose iniciado todavia ningun procedimiento tributario sancionador, 
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Por otra parte, parece claro que la norma adrnite de rnanera implicita que 
la inforrnaci6n suministrada en el curso de dicho procedimiento se haya 
facilitado voluntariamente, dado que para obtenerla no pueden adoptar
se las medidas previstas en el § 328, esto es, multa coercitiva, ejecuci6n 
subsidiaria y coacciòn directa (92), lo que permite emplear toda la in
formaciòn aportada por el obligado tributario durante el procedimiento 
de gesti6n en un eventual procedimiento punitivo. 

Ahora bien, la indicada tesis -que, a nuestro juicio, padria entender
se aceptable sòlo contemplando el paragrafo 393 de la Ordenanza ale
mana aisladamente, y aun asi, como ya hemos visto, seria dificilmente 
compatible con la doctrina del Tribunal FederaI aleman-, parte -tiene que 
partir, aunque nunca se diga expresamente- de que el derecho a 110 apor
lar informaciòn fonna parte del "conlenido esencial", indisponible, del de
recho a no declarar contra si mismo. 

Y, como antes hemos dicho, consideramos que es una tesis dudosa
mente ajustada a la C.E. porque, mientras que atribuye al derecbo a no 
autoincriminarse un contenido esencial excesivo -si se prefiere, innecesa
rio- para alcanzar el fin ultimo del art. 24.2 C.E. (que -reiteramos- no es 
otro gue el de impedir gue quien acusa obtenga la condena o sanci6n del 

sin embargo al contribuyente se le obligue a autoinculparse por un delito tributario o 
una infracci6n. Para saber cuando se produce este caso, la Administraei6n financiera 
tendra gue remitirse por lo generai a la colaboraci6n del contribuyente, gue al menos 
tendra gue hacer pareialmente creible las razones por las gue se niega a prestar su co
laboraci6n, aungue teniendo en cuenta gue segUn la opini6n dominante tampoco se 
pueden reguerir grandes exigencias para gue sea creible, ya gue sino de facto se pro
ducirfa una autoinculpaei6n coactiva" (SCHEURMANN-KETTNER, P.: "§393 AO Ve
rhaltnis des Strafverfahrens zum Besteuerungsverfahren", K. KOCH/ R. SCHOLZ, AO 
Kommenlar, Ed. C. Heymanns, Kbln, 1996, pago 2232-2233). Por su parte, TESKE, afir
ma que "si el contribuyente/parte en el procedimiento de gesti6n aun no ha sido im
putado, sino solo testigo, entonces se enfrentaran los deberes amplios de colaboraei6n 
con el derecho a no declarar para determinadas cuestiones del §55 StPO. Para este ca
so rige la prohibiei6n de utili zar medios coactivos en la medi da en que el contri
buyente haga creible el peligro de autoinculparse" (TESKE, D.: "Das Verhaltnis von 
Besteuerungs- und Steuerstrafverfahren unter besonderer Berucksichtigung des 
Z\vangsmittelsverbotes" (§393 Abs.l S.2 und S.3 AO), W/STRA, num.6, 1988). En la 
misma linea, JOECKS, en FRANZEN; GAST; JOECKS: "Steuerstrafrecht", 4" ed., Beck, 
Munich, 1996, comentario al § 393 AO, num. marg. 27. Contrario a cualquier exigen
eia de prueba sobre el caracter autoincriminatorio de la informaei6n reclamada, 
REISS, W.: "Besteuerungverfahren und Strafverfahren", Ed. P. Deubner, Kbln, 1987, 
pags. 272 y ss. Los dos ultimos autores (JOECKS y REISS), citados por PALAO TA
BOADA, c.: "Lo "blando" y lo "duro" ... ", cit., pago 33, nota 73. 

(92) En este sentido, GARCIA FRiAS, A.: "El alcance del derecho a no autoincul
parse y sus consecuencias en el derecho tributario saneionador", Barcelona, 1998, in
édito, pago IO. 
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imputado con las pruebas que le ha obligado a aportar) (93), deja a la de
cisi6n de! contribuyente -que es lo mismo que decir desprotegido- no s6-
lo e! interés fiscal constitucionalmente tutelado, sino también todos 
aquellos valores, igualmente reconocidos en las Nonnas fundamentales, 
como la redistribuci6n de la renta (art. 40.1 C.E.) o la igualdad material 
(art. 9.2 C.E.), para cuya consecuci6n la justa recaudaci6n es condici6n 
indispensable. 

Desprotecci6n del interés a la justa recaudaci6n que, en nuestra opi
ni6n, no resulta posible resolver postulando, como hacen los defensores 
de esta tesis, la posibilidad de aplicar el régimen de estimaci6n indirec
ta. Ciertamente, dicho régimen, permitirfa la determinaci6n de las si
tuaciones gravables a partir de elementos que indirectamente acreditan 
la realidad objeto de imposici6n (94). Sin embargo, creemos que esta so
luci6n debe descartarse no s610 porque éste es un método de determi
naci6n de bases que unicamente resulta aplicable cuando se den deter
minadas circunstancias que no siempre concurren (95), sino sobre todo 
porque e! principio de capacidad econ6mica, formulado en las Consti
tuciones de nuestro entomo (en Espana en el art. 31.1 C.E.) exige que, 
siempre que sea posible, la contribuci6n de cada cual se lieve a cabo 
conforme a su verdadera capacidad -DO conforme a una capacidad esti
mada por elementos indirectos-, y la riqueza exacta es un dato que, a 
nuestro modo de ver, puede llegar a conocerse sin sacrificar el conteni
do -al menos no el conteni do esencial- del derecho a no autoincrimi
narse: basta con no utili zar los datos obtenidos de! contribuyente para 
fines punitivos. 

(93) Con lo cual, aunque se respeta escrupulosamente las exigencias del derecho 
a no autoincriminarse (es evidente que si no se aporta la informacion no se puede em
plear con fines punitivos), desconoce los principios de unidad de la Constituci6n y de 
la concordallcia prdctica. 

(94) El articulo 50 de nuestra LGT autoriza a la Administraci6n, cuando carezca 
de infonnaci6n directarnente reveladora de la magnitud del hecho imponible, a fijar 
la base imponible utilizando los siguientes medios: "datos y antecedentes disponibles 
que sean relevantes al efecto", "elementos que indirectamente acrediten la existencia 
de los bienes y de las rentas, asi como de 10s ingresos, ventas, costes y rendimientos 
que sean nonnales en el respectivo sector economico", "signos, indices o modulos que 
se den en los respectivos contribuyentes, segUn los datos o antecedentes que se posean 
en supuestos similares o equivalentes". 

(95) Sera neeesario, conforme al antes citado articulo 50 LGT, que la Adrninis
traci6n no haya podido determinar la base imponible debido a la defieiencia de las 
declaraciones del sujeto, a anomalias sustanciales en la eontabilidad, o a la resisten
eia, excusa o negativa del sujeto a las actuaeiones inspectoras. 
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VIII. Las consecuencias de nuestras conclusiones en el ambito de 
los procedimientos tributarios 

1. Alcance del derecho a no autoincrinzinarse en los procedimientos admi
nistrativos en materia tributaria 

Una vez detenninado el "contenido constitucional" del "derecho a no 
autoincriminarse", hora es ya de trasladar las conc1usiones alcanzadas al 
ambito de los procedimientos tributarios -en 10s que, insistimos, la in
formaci6n rec1amada jamas tiene una utilidad exclusivamente punitiva-, 
concretando la operatividad del derecho. 

A) En este punto, hay que comenzar afinnando que el "derecho a no 
autoincriminarse" no es invocable eD el seno de aquellos procedimientos 
dirigidos exdusivamente a la Iiquidaci6n del tributo. Con abstracci6n de 
la humana sensaci6n de "perjuicio" que pueden causar, ni el tributo ni 
los intereses de demora -que san los que se determinan en un procedi
miento de liquidaci6n puro- pueden ser calificados como instituciones 
punitivas o restrictivas de derechos individuales, como con acierto ha de
darado eI Tribunal Constitucional espafiol [SSTC 126/1987 y 76/1990, 
entre otras (96)]. 

El "derecho a no autoincriminarse", en cambio, si se aplica, como di
jimos, "sin matices", al procedimiento sancionador tributario, como viene 
declarando sin fisuras el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (97). 

(96) Véase, por todas,la STC 126/1987, en cuyo fundamento juridico 9° A) se nie
ga que la naturaleza de las norrnas tributarias sea equiparable a la de las disposiciones 
sancionadoras o restrictivas de derechos a que alude el articulo 9.3 de la CE, por euan
to aquéllas "tienen un fundamento aut6nomo en la medida en que son conseeuencia 
obligada del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, impuesto a 
todos los eiudadanos por el articulo 31.1 de la Nonna fundamental". 

(97) A este respecto, pueden examinarse las Sentencias de 8 de junio de 1976 (ca
so Engel), 21 de febrero y 28 de junio de 1984 (caso OztUrk y caso Campbell y Fell, 
respectivamente), 25 de agosto de 1987 (casos Lutz, Englert y Nolkenbockhoff), to
das de la European Court of Human Rights. En idéntica linea, entre otras muchas, 
en Espaiia, las SSTC 18/1981, 77/1983 Y 125/1983. Aunque, como vemos, la jurispru
dencia es abrurnadora en este sentido, no faltan en los ultimos tiempos, al menos en 
Espafia, autores que reclaman una revisi6n de esta doctrina, negando que 10s prin
cipios del proceso penaI puedan aplicarse en el ambito del procedimiento adrninis
trativo sancionador. Véanse, BAYONA DE PEROGORDO, 1.1.: "El procedimiento san
cionador", Informaci6n Fiscal, nUID. 16 (1996). pags. 22 y ss.; y ZORNOZA PÉREZ, 
1.: Pr610go a la obra de MARiN-BARNUEVO FABO, D.: "Presunciones y técnicas pre
suntivas en Derecho Tributario", Mc Graw Hill. Madrid. 1996, pago XXIII y XXIV. 
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Vendo mas lejos, habria que decir que la citada garantia se aplica a todo 
procedimiento administrativo gue pueda considerarse materialmente pu
nitivo, no siendo necesario por tanto gue se haya notificado expresamente 
al interesado ]a apertura de un procedimiento penaI o sancionador. Si 
atendemos en est e punto a la doctrina del Tribunal Constitucional es
panoI, debe considerarse, en efecto, gue el procedimiento es material
mente punitivo "tan pronto como se otorgue credibilidad a la imputacion 
de un hecho punible a una persona cierta", con independencia de que se 
haya formulado o no por el poder publico una acusaci6n formaI (STC 
135/1989), o de que se haya iniciado o no formalmente e! procedimiento 
punitivo. 

B) De este modo, cuando un procedimiento de inspeccion tributaria 
se inicia con la unica finalidad de liquidar e! tributo, sin que exista indi
cio alguno de infracci6n tributaria (lo que cada vez ha de considerarse 
mas infrecuente), e! obligado tributario no puede invocar e! "derecho a 
no autoincriminarse". 

Cuando, por el contrario, el procedimiento de inspeccion viene pre
cedido por la constancia o la existencia de indicios de defraudacion, o 
cuando, habiéndose iniciado sin concurnr tales circunstancias, en el cur
so de! mismo se detecta la posibilidad de que eI contribuyente haya co
metido ilicitos tributarios, hay gue partir de las siguientes premisas: 

a) Que aunque el procedimiento inspector tenga por objeto exclusivo 
la cuantificacion del tributo, careciendo fonnabnente de naturaleza pu
nitiva, habra que considerar gue estamos en estos casos en presencia de 
un procedimiento de Iiquidacian tributaria (procedimiento inspector-li
quidador) y, al mismo tiempo, de un procedimiento materialmente puni
tivo (procedimiento inspector-sancionador), ambos confundidos en un so
lo cauce formaI: e! pracedimiento inspector, Asi lo ha dejado clara en Es
paiia la STC 50/1995 (98), 

b) El contribuyente inspeccionado tendra, pues, aqui, la doble condi
cian de obligado tributario e imputado material, en tanto que para esto 
ultimo basta con que existan fundadas sospechas del poder publico de 
que se ha cometido un i1fcito (99). 

(98) Véase su fundamento jundico 7°. 

(99) En efecto, la situaci6n que determina la entrada en \iigor de las garantfas del 
imputado no puede venir definida por una mera formalidad procesal. Asl, en Espafta, 
la STC 37/1989 acoge claramente el concepto de imputaci6n material como dato de
cisivo para la atribuci6n de aquellos derechos: "se ha de sostener la procedencia de 
instruir de tal derecho [de defensa], antes de su declaraci6n, a cuantas personas hayan 
podido tener alguna participaci6n en los hechos objeto del proceso (ATe 21/1987, fun-
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c) La informaci6n exigida tendrà una doble utilidad, tributaria y pu
nitiva. 

Sentado lo anterior, no es posible dudar que en estos casos el contri
buyente objeto de comprobaci6n si puede invocar el "derecho a no auto
incriminarse". Sernejante conclusi6n, sin embargo, no perrnite sostener 
que el inspeccionado pueda negarse a colaborar con la Administraci6n 
porque, como hemos sefialado antes, en eI ambito de los procedimientos 
de inspecci6n tributaria la vigencia del "derecho a no autoincriminarse" 
no impide que la Administraci6n reclame los datos con trascendencia tri
butaria, ni justifica la negativa del contribuyente a facilitar informaci6n. 

2. Iitulares del dereeho. Delimitaeiòn negativa 

Por lo que se refiere a los titulares del "derecho a no autoincrimi
narse" en el ambito de los procedimientos tributarios, es claro que po
tencialmente pueden serio todos aquéllos que puedan lIegar a ser conde
nados o sancionados por infracci6n tributaria o delito fiscal. Sentado es
to, rechazamos que pueda invocarse la citada garantia en una serie de su
puestos que podrfan suscitar dudas, pero en 10s que el interesado carece 
de legitimidad para elio. 

a) En primer lugar, no pueden invocar el "derecho a no autoincrimi
narse" -ya lo hemos dicho- los sujetos que pudieran resultar afeetados por 
resoluciones perjudiciales no punitivas: es el caso paradigmatico del 
contribuyente obligado a facilitar la informaci6n necesaria para liquidar 
el tributo y los intereses de demora. 

b) Tampoco pueden apelar a dicha garantia los sujetos qlle podrian 
verse perjudicados por la ejecuci6n de una resoluci6n previa: es el caso de 
quienes se encuentran obligados a sefialar a la Administraci6n bienes de 
su patrimonio suficientes para cubrir el importe de sus propias deudas 
tributarias en fase de ejecuci6n (100). La conclusi6n no varia si lo que se 
pretende ejecutar son sanciones pecuniarias, dado que la informaci6n 
reclamada no se dirige a fundamentar la sanci6n -unica hip6tesis en la 
que el derecho a no autoincriminarse despliega sus efectos-, sino a 
hacerla efectiva. 

damento juridico l°) Y siempre y cuando resulte efecti\'amente de las actuaciones pro
cesales que detenninada persona, pese a no haber sido procesada, es considerada ya 
por el Instructor como imputada o, cuando menos, "sospechosa" de haber delinqui
do". Véase, mas recientemente, la STC 100/1996. 

(100) En Espafla, por ejemplo, este deber de colaborar en el procedimiento de eje
cuci6n de las deudas tributanas viene establecido por el art. 133.2 LGT. 
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c) Para terminar, tampoco pueden alegar el derecho a no autoincri
rninarse, con independencia de 10s efectos que puedan en su caso deri
var de la vigencia del secreto profesional, los sujetos obligados a facilitar 
informaci6n con trascendencia tributaria susceptible de incriminar a ter
ceras personas. 

3. El derecho a no autoincriminarse y las potestades administrativas para 
la comprobaci6n tributaria 

Queda, en fin, apuntar una serie de conclusiones que deben ser teni
das en cuenta por la legislaci6n al establecer las pautas conforme a las 
que deben desarrollarse los procedimientos tributarios, con e! fin de que 
la pnlctica administrativa respete estrictarnente las garantias constitu
cionales de! ciudadano sin renunciar por ello al Rei cumplimiento de sus 
funciones publicas. 

Interesa resaltar en primer térrnino que la vigencia del derecho a no 
autoincriminarse no excluye en modo alguno la posibilidad de que las 
normas establezcan e! deber de los contribuyentes de facilitar cuales
quiera datos con trascendencia tributaria, prevean sanciones en caso de 
incumplimiento de dicha obligaci6n y contemplen la posibilidad de que 
la inforrnaci6n obtenida durante las actuaciones administrativas de com
probaci6n tributaria se utilice para fundamentar la apertura de un pro
ceso penal o un procedimiento administrativo sancionador. En efecto: 

al En primer lugar, por lo que concierne a la obligaci6n de colaborar 
facilitando inforrnaci6n, no s6]0 no existe ningu.n impedimento constitu
cional para que la Ley imponga a todos los ciudadanos un deber de asis
tencia a la Administraci6n tributaria en el ejercicio de sus funciones, si
no que, como ha seiialado la jurisprudencia europea, dicha obligaci6n tie
ne su fundamento en el interés publico a la recaudaci6n de los tributos 
tute!ado constitucionalmente (101). 

bl En segundo lugar, dado que, como hemos venido seiialando, el de
recho a no autoincriminarse no legitima la negativa a aportar inforrna
ci6n en eI ambito de los procedimientos tributarios, es evidente que nin
guna de las normas que sancionan la falta de colaboraci6n con la Admi
nistraci6n tributaria en el ejercicio de sus funciones contraviene el dere
cho constitucional a no autoincriminarse. 

cl En tercer lugar, en lo que respecta al uso que puede hacerse de la 

(101) Véanse, en Espafta, las SSTC 110/1984 Y 76/1990; y, en Alemania, la Sen
tenda del Bundesverfassungsgericht de 21 de abril de 1988 (Wistra, num. 8, 1988,302-
303). 
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informaci6n obtenida de los contribuyentes, resulta claro que los datos 
aportados bajo coacci6n como consecuencia de un requerimiento indivi
dualizado de la Administraci6n carecen de aptitud para sustentar medi
das punitivas contra e! obligado a colaborar. Sin embargo, frente a lo que 
mantiene un sector de la doctrina espafiola (102), esto no permite 
concluir la inconstitucionalidad de las normas que prevén la utilizaci6n 
de los datos obtenidos en el curso del procedimiento tributario en pro
cedimientos punitivos ulteriores. Lo unico eierto es gue, debido a la vi
genda del derecho a no autoincriminarse, unicamente pueden ser utili
zados para fundamentar una futura resoluci6n sancionadora aquellos da
tos que no hayan sido obtenidos de! propio imputado mediante e! ejerci
cio de la coacci6n, es decir: a) los datos aportados voluntariamel1le por el 
interesado en e! procedimiento de comprobaci6n; b) los datos facilitados 
por terceras personas en virtud del deber de colaborar legalmente esta
blecido; y, c) los datos obtenidos por la propia Admirzistraci6rz sin necesi
dad de obligar al imputado a aportar la prueba del ilfcito (entrada en 10-
cales de negocio, registro y examen de todo tipo de documentos, torna de 
muestras, etc.). Por ultimo, ningun inconveniente plantean, a nuestro jui
cio, las normas que prevén la comunicaci6n de las evidencias obtenidas 
en el curso de un procedimiento tributario a 105 6rganos encargados de 
adoptar resoluciones punitivas por 105 ilfcitos que tales evidencias pue- I 271 

dan poner de manifiesto (103). La mera traslaci6n de pruebas a la Juris-
dicci6n PenaI, al Ministerio Fiscal o a otras Adrninistraciones compe-
tentes para sancionar o condenar los hechos punibles no vulnera en 
ningun caso el derecho a no autoincriminarse. Existen. al menos. tres ra-
zones que permiten alcanzar esta conc1usi6n: en primer lugar, porque. co-

(102) Es el caso de LAGO MONTERO, 1.M.: "Procedimiento sancionador separa
do del procedimiento de liquidaci6n tributario. Reflexiones sobre e1 derecho a no au
toinculparse", XIX 10rnadas Latino-Americanas de Direito Tributario, L. 2, Lisboa, 
1998, pags. 345-346; y HERRERA MOLINA, P.M.: "Los derechos a guardar silencio y 
a no dec1arar contra si mismo en el procedimiento inspector", Impuestos, nurns. 15-
16 (1997), pàgs. 153-154. 

(103) No podernos, por tanto, compartir las tesis de quienes en Espafia han cues
tionado seriamente la constitucionalidad de este tipo de nonnas. Asi, PALAO TABOA
DA, C.: "Lo ''blando'' y lo "duro" ... ", dt. pago 12; implicitamente en esta linea se ma
nifiesta también ESCRIBANO LOPEZ, F.: "Acceso judidal a datos en poder de la Ad
ministraci6n tributaria", Quincena Fiscal, nlim. 4 (1998), pago 13; e, igualmente, FAL
CON Y TELLA, R.: "El caracter resen'ado ... ", cit., pago 7-8. Mas tarde, no obstante, es
te ultimo autor parece haber suavizado su postura ("La imposibilidad de utilizar da
tos obtenidos por la Inspecd6n tributaria a efectos penales o sancionadores: la Sen
tenda Saunders, de 17 de diciembre de 1996", XIX Jornadas Latino-Americanas de 
Direito Tributario, L. 2, Lisboa, 1998, pago 490). 
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mo venimos dici endo, el mero suministro de evidencias autoincrimina
torias no contraviene la citada garantia, pues para que asi suceda seria 
preciso que la infonnaci6n se utilizase efectivamente corno fundamento 
de la resoluci6n punitiva; en segundo lugar porque, corno acabamos de 
recordar, existen datos en poder de la Adrninistraci6n tributaria que pue
den lfcitamente fundar una condena penaI o una sanci6n administrativa: 
los aportados voluntariamente por e! imputado, los facilitados por terce
ros y los obtenidos por la Adrninistraci6n mediante el lfcito ejercicio de 
la actividad probatoria; en tercer lugar. en fin. porque ante la heteroge
neidad de los e!ementos probatorios derivados de la comprobacion tri
butaria, parece claro gue e! juicio sobre la utilidad de la informacion a 
efectos punitivos (acerca de la licitud de la prueba) corresponde unica
mente al 6rgano competente para condenar o sancionar, maxime si se tra
ta de conductas punibles en e! ambito de la Jurisdiccion penaI. 

En resumidas cuentas, si se acepta nuestra tesis, no creemos que el 
pIeno reconocimiento del derecho a no autoincriminarse represente un 
impedimento serio para el ejercicio de la funci6n tributaria. Esto no sig
nifica sin embargo que las actuaciones administrativas en el curso de los 
procedimientos tributarios puedan permanecer ajenas a la existencia de 
esta garantia procesal y a los imperativos constitucionales que de la mis
ma se derivano En particular, es absolutamente inexcusable -lo que no es 
tarea insignificante, si nos atenemos a la experiencia espaftola- que 10s 
6rganos adrninistrativos encargados de sancionar tornen conciencia de 
gue dicha funcion representa el uso de un poder (el ills pllniel1di del Es
tado) cuyo ejercicio se encuentra estrecharnente sometido a especificas 
exigencias constitucionales establecidas en garantfa de la posici6n del ciu
dadano. Por tal motivo, la Administracion tributaria debe siempre pro
curar que el suministro de inforrnaci6n por los obligados tributarios se 
lIeve a cabo de forma voluntaria (lo gue exigira gue asi se declare expre
sa mente por los interesados, pues de lo contrarlo habra de presumirse 
que su colaboraci6n es fruto de la coacci6n que suponen las norrnas san
cionadoras). De no lograrse esa colaboraci6n voluntaria, la alternativa ha 
de ser, desde nuestro punto de vista, que la Adrninistraci6n intente ave
riguar los hechos utilizando cualquier instrumento que no sea reclamar 
informacion al propio obligado tributario. Las posibilidades en este sen
tido son muy amplias: pueden utiIizarse potestades tales como recabar 
informaci6n de terceros, acudir a Iugares donde puedan obtenerse in si
tll evidencias de la produccion de! hecho imponible, practicando en ellos 
todas las actuaciones que sean precisas, examinando la contabilidad y, en 
generai, cuantos documentos. libros, ficheros, facturas, puedan contri
buir a esclarecer la sÌtuaci6n tributaria objeto de comprobaci6n, inclui
da desde luego la informacion gue pueda extraerse de los eguipos e!ee-
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tr6nicos de tratamiento de datos, etc. Todas las evidencias obtenidas por 
este cauce son susceptibles de ser utilizadas con fines punitivos, pues co
mo consecuencia de las actuaciones descritas no se obliga al interesado 
a proporcionar las pruebas de su conducta, sino a "soportar" la actividad 
probatoria que lIeva a cabo la Adrninistraci6n con dicha finalidad. Exis
ten, en definitiva, instrumentos apropiados para averiguar los posibles ili
citos cometidos sin necesidad de contar con la colaboraci6n activa de] 
propio obligado tributario. Si, a pesar de elio, la informaci6n obtenida 
fuese insuficiente para liquidar el tributo, siempre cabra coaccionar al 
contribuyente para que facilite informaci6n bajo la amenaza de sancio
narlo. Ahora bien, en este ultimo caso, las evidencias facilitadas por el in
teresado carecerfan de validez para sustentar medidas punitivas contra 
su persona, las cuales, no obstante, creemos que si podrian ser impues
tas sobre la base de pruebas indiciarias, en la medida en que éstas fue
sen aptas para romper la presunci6n de inocencia de la que goza todo 
imputado (104). 

Epilogo 

En definitiva, creemos que la tesis que aqui se defiende permite 
conjugar el interés publico a la justa recaudaci6n, que es sin duda la ba
se del Estado social de Derecho, con una garantia del ciudadano tan fun
damental como es el derecho a no autoincriminarse ante las pretensiones 
de ejercicio del ius puniendi estatal. No hemos de renunciar ni al uno ni 
a la otra. Ambos pueden convivir en nuestro sistema constitucional. 

Una vez mas se pone asi de manifiesto que estabamos ante un pro
blema que -permitasenos en este punto la cita de Wittgenstein- exigia su 
"disoluci6n" mas que su "resoluci6n". 

(104) Si nos atenemos a la abundante y reiterada doctrina del Tribunai Constitu
cional espanoi sobre la aptitud de este medio probatorio para desvirtuar la presunci6n 
de inocencia, puede afirmarse que el mismo es pienamente admisibie con esa finali
dad siempre que los hechos-base (o "indicios" propiamente dichos) estén "pIenamen
te probados", que de Ios mismos pueda llegarse, de acuerdo con las reglas del criterio 
humano. a considerar probados 10s hechos punibles. y que la resoluci6n punitiva que
de suficientemente motivada (véanse por todas, entre las ffias recientes, Ias SSTC 
24/1997 Y 45/1997). 
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Se;:ione Il - Giurispnldenza 

Il - A) Giurisprudenza dell'Unione Europea 
EU Case-Iaw 

Corte di Giustizia delle Comunità Europee 
European Caurt af Justice 

(Rassegna a cura della Redazione di Napoli) 
(Review fram the Editarial Staft af Naples) 

* * * * 

lA) JUDGEMENT OF THE COURT 
13 Aprii 2000 

"Freedom of establishment - Assets invested in shares in compa
nies established in the taxing Member State - Exemption from the 
wealth tax - Assets invested in shares in companies established in 
another Member State - No exemption" 

Case C-251/98 
Reference to Ihe Court under Arlicle 177 of Ihe EC Treaty (now Article 

234 EC) by Ihe Grelhcshof le's-Gravenhage (Nelherlands) for a preliminary 
ruling in Ihe proceedings pending before Ihal Court between 

C. Baars 

Inspecteur der 
Gorinchem, 

and 
Belastingen Particulieren/Ondernemingen 

on Ihe inlerpretalion of Articles 6 and 52 (now, alter amendmenl, Articles 12 
EC and 43 EC) and Articles 73 Band 73 D (now Articles 56 EC and 58 EC), 

THE COURT, 
in answer lO Ihe queslions referred lO il by Ihe Grelhcshof le 's

Gravenhage by order of 8 July 1998 hereby rules: 
Article 52 of the EC Treaty (now, after amendment, Articles 12 EC and 

43 EC) precludes a Member State's tax legislation, such as that at issue 
in the mai n proceedings, which, in circumstances where a holding in ca
pitai of a company confers on the shareholder a definite influence over 
the company's decisions and allows him to determine its activities, 

- allows nationals of Member States residents on its territory an 
exemption, in whole or in part, from wealth tax in respect of the assets 
invested in shares in the company, but makes that exemption subject 
to the condition that the holding be held in a company established in 
the Member State concerned, thus denying to holders of shares in com
panies established in other Member States. 
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1 B) SENTENZA DELLA CORTE 
13 aprile 2000 

"Libertà di stabilimento - Patrimonio investito in azioni di società 
stabilite nello Stato membro di imposizione - Esenzione dall'imposta sul 
patrimonio - Patrimonio investito in azioni di società stabilite in un al
tro Stato membro - Insussistenza dell'esenzione" 

Nel procedimento C-251198, 
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla 

Corte, a norma dell'art. 177 del Trattato CE (divenuto art. 234 CE), dal 
Gerechtshof di 's-Gravenhage (Paesi Bassi), nella causa dinanzi ad esso 
pendente tra 

C, Baars 

Inspecteur der 
Gorinchem, 

e 
Belastingen Particulieren/Ondernemingen 

domanda vertente sull'interpretazione degli art1. 6 e 52 del Trattato CE 
(divenuti, in seguito a modifica, art1. 12 CE e 43 CE) nonché degli art1. 73B 
e 73D del Trattato CE (divenuti artt. 56 CE e 58 CE), La Corte pronuncia 
la seguente 

Sentenza 
1. Con ordinanza 8 luglio 1998, pervenuta in cancelleria il 10 luglio se

guente, il Gerechtshof di 's-Gravenhage ha sottoposto alla Corte, ai sensi del
l'art. 177 del Trattato CE (divenuto art. 234 CE) due questioni pregiudiziali 
vertenti sull'interpretazione degli art1. 6 e 52 del Trattato CE (divenuti, in se
guito a modifica, art1. 12 CE e 43 CE) nonché degli artt. 73 B e 73 D del 
Trattato CE (divenuti artt. 56 CE e 58 CE). 

2. Le questioni sono sorte nell'ambito di una controversia tra il signor 
Baars, cittadino olandese, e l'amministrazione tributaria olandese a causa del 
diniego di quest'ultima di concedergli un abbattimento fiscale in materia di 
imposta sul patrimonio. 

Contesto giuridico nazionale 
3. Nei Paesi Bassi, l'imposta sul patrimonio è stata istituita con la Wet op 

de vermogensbelasting 1964 (legge 16 dicembre 1964 relativa all'imposta sul 
patrimonio, STBL. 1964, pago 520; in prosieguo: la "legge relativa all'imposta 
sul patrimonio"). Si tratta di un'imposta annuale diretta sul patrimonio, la cui 
aliquota è pari all'8 per mille del patrimonio globale. 

4. Ai sensi dell'art. 1 della legge relativa all'imposta sul patrimonio, sono 
soggette alla detta imposta tutte le persone fisiche residenti nei Paesi Bassi 
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(i contribuenti nazionali) nonché tutte le persone fisiche che, pur non risie
dendo nei Paesi Bassi, dispongono di un patrimonio in tale Stato (i contri
buenti stranieri). I contribuenti nazionali sono, in via di principio, soggetti pas
sivi dell'imposta su tutto il'loro patrimonio, ovunque esso si trovi. I contribuenti 
stranieri sono soggetti all'imposta di cui trattasi per la parte del loro patri
monio sita nei Paesi Bassi. 

5. Ai sensi dell'art. 3, n. 2, della legge relativa all'imposta sul patrimonio, 
il patrimonio imponibile è pari al valore dei beni, ivi comprese le quote e azio
ni societarie, al netto dei debiti. 

6. La Wettot uitbreiding van de ondernemingsvrijstelling in de vermo
gensbelasting 1986 (legge 24 aprile 1986 che estende l'esenzione d'impre
sa nell'ambito dell'imposta sul patrimonio, Stbl. 1986, pago 248) ha introdot
to nella legge relativa all'imposta sul patrimonio un'esenzione d'imposta de
nominata "esenzione d'impresa". 

7. ICart. 7 della legge relativa all'imposta sul patrimonio, come modifica
ta, che istituisce in favore dei contribuenti l'esenzione d'impresa, ai nn. 2 e 
3, lett. c), dispone quanto segue: 

"2. Per quanto riguarda il contribuente che eserciti una o più imprese ( ... ) 
il patrimonio investito in taleli impresale fruisce di un abbattimento pari a: 

a) se il patrimonio non supera i NLG 135 000: 100%, 
b) se il patrimonio supera i NLG 135 000: NLG 135 ODO, maggiorati del 

50% del capitale eccedente tale somma, fino a un abbattimento massimo di 
NLG l 541 000. 

3. Qualora il patrimonio investito in una o più imprese ai sensi del para
grafo 2 sia inferiore a NLG 2 947 ODO, oppure qualora nessuna delle impre
se venga gestita dal contribuente, si applica mutatis mutandis il paragrafo 2 
e, a tal fine, è equiparato a un patrimonio investito in un'impresa quello che 
si riferisce: 

c) ad azioni o quote che rappresentano per il contribuente una parteci
pazione sostanziale ai sensi della Wet op de inkomstenbelasting 1964, in una 
società stabilita nei Paesi Bassi diversa da un istituto finanziario d'investi
mento ai sensi dell'art. 28 della Wet op de vennootschapsbelasting. 

8. La nozione di "partecipazione sostanziale" di cui all'art. 7, n. 3, lett. c), 
della legge relativa all'imposta sul patrimonio, come modificata, è definita al
l'art. 39, n. 3, della Wet op de inkomstenbelasting 1964 (legge 16 dicembre 
1964 relativa all'imposta sul reddito, Stbl. 1964, pago 103). Ai sensi di tale ar
ticolo: 

"Si ritiene che vi sia partecipazione sostanziale qualora il contribuente, 
nel corso degli ultimi cinque anni, sia stato direttamente o indirettamente 
azionista o socio, con o senza il coniuge e i parenti o affini in linea retta e fi
no al secondo grado in linea collaterale, per almeno un terzo e, con o sen
za il coniuge, per più di sette centesimi del capitale nominale liberato ( ... )". 
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La causa a qua 
9. Il signor Baars risiede nei Paesi Bassi. Detiene la totalità delle azioni 

della Ballyard Foods Limited (in prosieguo: la "Ballyard"), società di diritto ir
landese stabilita a Dublino, in Irlanda. 

l O. Come risulta dall'ordinanza di rinvio, tali azioni rappresentano una 
partecipazione societaria sostanziale ai sensi del diritto olandese. 

Il. Ai fini della liquidazione dell'imposta sul patrimonio per l'anno 1994, 
il signor Baars ha dichiarato un patrimonio pari, al IO gennaio 1994, a NLG 
2 650 000, ivi compreso il valore delle sue azioni nella Ballyard, che am
montava - a quella data - a NLG 749 800. 

12. Sostenendo che le sue azioni nella Ballyard rappresentavano una 
partecipazione sostanziale ai sensi del diritto olandese, il signor Baars ha 
chiesto di potersi avvalere dell'esenzione d'impresa prevista dall'art. 7, n. 3, 
della legge relativa all'imposta sul patrimonio, come modificata, fino a con
correnza di un abbattimento di NLG 442 400 sul suo patrimonio imponibile. 

13. L.:lnspecteur der Belastingen Particulieren/Ondernemingen 
Gorinchem (ispettore tributario della divisione privati/imprese di Gorinchem, 
in prosieguo: l'"ispettore'') non ha contestato che le azioni detenute dal signor 
Baars nella Ballyard configurassero una partecipazione sostanziale ai sensi 
del diritto olandese. Gli ha tuttavia negato l'esenzione richiesta in quanto la 
Ballyard non rispondeva al requisito di stabilimento nei Paesi Bassi sancito 
dall'arI. 7, n. 3, lett. c), della legge relativa all'imposta sul patrimonio, come 
modificata. 

14. Il reclamo proposto il 9 novembre 1995 dal signor Baars contro tale 
diniego è stato respinto dall'ispettore il 27 settembre 1996. 

15. Il signor Baars ha proposto ricorso avverso tale decisione di riget
to dinanzi al Gerechtshof di 's-Gravenhage. Nell'ambito di tale ricorso, il si
gnor Baars ha sostenuto in particolare l'incompatibilità con gli artI. 52 del 
Trattato - che sancisce la libertà di stabilimento - e 73 B del Trattato - che 
vieta le restrizioni ai movimenti di capitali tra gli Stati membri - della nor
ma che limita l'esenzione d'impresa alle partecipazioni in società stabilite 
nei Paesi Bassi. 

16. Ritenendo che l'interpretazione degli artt. 6, 52, 73 B e 73 D del 
Trattato fosse necessaria per dirimere la controversia, il Gerechtshof di 's
Gravenhage ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre alla 
Corte le seguenti questioni pregiudiziali: 

"1) Se gli arti. 6 e/o 52 del Trattato CE vadano interpretati nel senso che 
è incompatibile con tali articoli una restrizione derivante da una disposizione 
contenuta nella legislazione tributaria di uno Stato membro che in caso di 
patrimonio investito in azioni di un'impresa - qualora le azioni configurino una 
partecipazione sostanziale - esonera il titolare dall'imposta sul patrimonio, ma 
limita l'esenzione alle azioni di società stabilite in tale Stato membro. 
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2) In caso di soluzione negativa della questione sub 1, se gli artt. 73B e 
73D del Trattato CE vadano interpretati nel senso che è con essi incompati
bile una disposizione restrittiva come indicato nella questione 1". 

Sulla prima questione pregiudiziale 
17. Occorre ricordare preliminarmente che, se è pur vero che la materia 

delle imposte dirette rientra nella competenza degli Stati membri, questi ul
timi devono tuttavia esercitare tale competenza nel rispetto del diritto comu
nitario, astenendosi da qualsiasi discriminazione basata sulla cittadinanza (v. 
sentenze 11 agosto 1995, causa C-80/94, Wielockx, Racc. pago 1-2493, pun
to 16, e 29 aprile 1999, causa C-311/97, Royal Bank of Scotland, Racc. pago 
1-2651, punto 19). 

18. Per quanto riguarda l'art. 52 del Trattato, il governo olandese afferma 
che le disposizioni del Trattato relative alla libertà di stabilimento non sono 
applicabili a una situazione come quella del ricorrente nella causa a qua, che 
sarebbe a suo parere riconducibile unicamente alle disposizioni del Trattato 
sulla libera circolazione dei capitali. 

19. Occorre quindi accertare se le disposizioni del Trattato relative alla li
bertà di stabilimento, e in particolare l'art. 52, trovino applicazione rispetto a 
una situazione come quella del ricorrente nella causa a qua, che è all'origi
ne del rinvio pregiudiziale. 

20. Occorre rilevare in proposito che la partecipazione sostanziale ai sen
si del diritto olandese - consistente essenzialmente nella detenzione nel cor
so degli ultimi cinque anni di almeno un terzo delle azioni di una società e di 
più di sette centesimi del capitale nominale liberato - non implica necessa
riamente il controllo o la gestione della società, che rientrano nell'ambito del
l'esercizio del diritto di stabilimento. Di conseguenza, il fatto che uno Stato 
membro non conceda ai contribuenti l'esenzione d'impresa a fronte di una 
partecipazione sostanziale, ai sensi della normativa nazionale, in società sta
bilite in altri Stati membri, non influisce necessariamente sulla libertà di sta
bilimento. 

21. Va rilevato tuttavia che la situazione che ha dato origine al giudizio a 
qua è quella del cittadino di uno Stato membro che risiede in tale Stato mem
bro e detiene la totalità delle azioni di una società stabilita in un altro Stato 
membro. Orbene, una partecipazione pari al 100% del capitale di una società 
con sede in un altro Stato membro riconduce indubbiamente tale contri
buente nell'ambito di applicazione delle disposizioni del Trattato relative al di
ritto di stabilimento. 

22. Emerge infatti dall'art. 52, secondo comma, del Trattato, che la libertà 
di stabilimento comprende la costituzione e la gestione di imprese, e in par
ticolare di società, in uno Stato membro da parte del cittadino di un altro 
Stato membro. Si awale quindi del suo diritto di stabilimento il cittadino di 
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uno Stato membro che detenga nel capitale di una società stabilita in un al
tro Stato membro una partecipazione tale da conferirgli una sicura influenza 
sulle decisioni della società e da consentirgli di indirizzarne le attività. 

23. Per quanto riguarda l'art. 6 del Trattato, risulta dalla giurisprudenza 
della Corte che tale norma, che sancisce il principio generale del divieto di 
ogni discriminazione fondata sulla nazionalità, tende ad applicarsi autono
mamente solo nelle situazioni disciplinate dal diritto comunitario per le quali 
il Trattato non stabilisce norme specifiche di non discriminazione (sentenze 
30 maggio 1989, causa 305/87, Commissione/Grecia, Racc. pago 1461, pun
ti 12 e 13; 12 aprile 1994, causa C-1/93, Halliburton Services, Racc. pago 1-
1137, punto 12, e Royal Bank of Scotland, citata, punto 20). 

24. Orbene, è pacifico che il principio di non discriminazione è stato at
tuato, in materia di diritto di stabilimento, dall'art. 52 del Trattato (sentenze 
Halliburton Services, citata, punto 12, e 29 febbraio 1996, causa C-193/94, 
Skanavi e Chryssanthakopoulos, Racc. pago 1-929, punto 21). 

25. Di conseguenza, l'art. 6 del Trattato non trova applicazione nella cau
sa a qua. 

26. Occorre pertanto verificare, come il giudice di rinvio domanda in so
stanza con la sua prima questione, se l'art. 52 del Trattato osti alla normati
va tributaria di uno Stato membro, come quella di cui trattasi nella causa a 
qua, che, nel caso in cui una partecipazione nel capitale di una società con
ferisca al detentore di azioni un'influenza sicura sulle decisioni della società 
e gli consenta di indirizzarne le attività, come sempre awiene owiamente 
nel caso di una partecipazione al 100% nel capitale di una società, 

- conceda ai cittadini degli Stati membri che risiedono sul suo territorio 
un'esenzione totale o parziale dall'imposta sul patrimonio a fronte del patri
monio investito in azioni nella società; 

- ma subordini tale esenzione al presupposto che la partecipazione sia 
detenuta in una società stabilita nello Stato membro di cui trattasi, negan
dola invece ai detentori di azioni di società stabilite in altri Stati membri. 

27. ~art. 52 del Trattato è una delle disposizioni fondamentali del diritto 
comunitario ed è direttamente efficace negli Stati membri dalla scadenza del 
periodo transitorio. In forza di questa disposizione, la libertà di stabilimento 
dei cittadini di uno Stato membro nel territorio di un altro Stato membro im
plica l'accesso alle attività non subordinate e il loro esercizio, nonché la co
stituzione e la gestione di aziende secondo quanto stabiliscono le leggi del 
paese di stabilimento per i loro cittadini (sentenze 28 gennaio 1986, causa 
270/83, Commissione/Francia, Racc. pago 273, punto 13, e Royal Bank 01 
Scotland, citata, punto 22). 

28. È importante precisare che, sebbene, cosi come altre disposizioni re
lative alla libertà di stabilimento, l'art. 52 del Trattato miri in particolare, stan
do al suo tenore letterale, ad assicurare il beneficio del trattamento naziona-
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le nello Stato membro ospitante, esso osta parimenti a che lo Stato di origi
ne ostacoli lo stabilimento in un altro Stato membro di un proprio cittadino (v. 
in tal senso, sentenze 27 settembre 1988, causa 81/87, Dai!y Mai! and 
Generai Trust, Racc. pago 5483, punto 16, 16 luglio 1998, causa C-264/96, 
ICI, Racc. pago 1-4695, punto 21, e 18 novembre 1999, causa C-200/98, X e 
Y, non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 26). 

29. L.:arl. 52 del Trattato osta, parimenti, a che uno Stato membro osta
coli lo stabilimento in un altro Stato membro dei cittadini degli Stati membri 
residenti sul proprio territorio. 

30. Negando la concessione del vantaggio fiscale costituito dall'esenzio
ne d'impresa ai cittadini degli Stati membri residenti nei Paesi Bassi che, av
valendosi del loro diritto di libero stabilimento, gestiscano una società aven
te sede in uno Stato membro diverso dai Paesi Bassi, e concedendo invece 
tale vantaggio ai cittadini degli Stati membri residenti nei Paesi Bassi che de
tengano una partecipazione sostanziale in una società con sede sul terrno
rio di tale Stato membro, la normativa nazionale in parola sancisce una di
sparità di trattamento tra i contribuenti fondandosi sul criterio della sede del
le società di cui i contribuenti sono azionisti. 

31. Una siffatta disparità di trattamento tra contribuenti è in via di princi
pio contraria all'art. 52 del Trattato. 

32. Occorre pertanto interrogarsi su un'eventuale giustificazione di tale ~ 
disparità di trattamento alla luce delle disposizioni del Trattato relative alla li-
bertà di stabilimento. 

33. Il governo olandese deduce in proposito che la necessità di limitare 
l'esenzione d'impresa alle azioni detenute in società aventi sede nei Paesi 
Bassi si giustifica sulla scorta di ragioni di preservazione della coerenza del 
sistema tributario olandese. 

34. A suo parere, l'esenzione d'impresa sarebbe volta ad attenuare gli 
effetti di una doppia imposizione - in termini economici - che risulterebbe dal
l'assoggettamento ad imposta degli utili societari a titolo di imposta sulle so
cietà e dall'assoggettamento del patrimonio investito dall'azionista nella det
ta società a titolo di imposta sul patrimonio. 

35. Sarebbe esonerato, totalmente o parzialmente, dall'imposta sul patri
monio soltanto il patrimonio investito nelle azioni di una società stabilita nei 
Paesi Bassi in quanto solo gli utili che tale società ha realizzato nei Paesi Bassi 
sono soggetti in tale Stato membro all'imposta sulle società. Il patrimonio in
vestito nelle azioni di una società avente sede in un altro Stato membro non 
dovrebbe giovarsi dell'esenzione dall'imposta sul patrimonio in quanto gli utili 
realizzati da tale società non sono soggetti all'imposta sulle società nei Paesi 
Bassi, cosicché non vi sarebbe alcuna doppia imposizione da compensare. 

36. Questo argomento deve essere disatteso. 
37. Vero è che la Corte ha dichiarato che la necessità di preservare la 
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coerenza del regime fiscale può giustificare una norma atta a restringere le 
libertà fondamentali (sentenza 28 gennaio 1992, causa C-204/90, Bachmann, 
Racc. pago 1-249, e causa C-300/90, Commissione/Belgio, Racc. pago 1-305). 

38. Non è, tuttavia, quanto avviene nella fattispecie. 
39. In primo luogo, non vi è doppia imposizione degli utili, neppure in ter

mini economici, giacché l'imposta di cui trattasi non colpisce gli utili distribuiti 
agli azionisti sotto forma di dividendo bensì il patrimonio degli azionisti at
traverso il valore della partecipazione detenuta nel capitale della società. 
D'altronde, il fatto che la società realizzi o meno utili non incide affatto sul
l'esigibilità dell'imposta sul patrimonio. 

40. In secondo luogo, mentre nelle citate sentenze Bachmann e 
Commissione/Belgio vi era un nesso diretto tra la deducibilità dei contributi 
versati nell'ambito dei contratti di assicurazione vecchiaia e decesso e l'as
soggettamento ad imposta delle somme percepite in esecuzione dei detti 
contratti - nesso che OCcorreva preservare al fine di salvaguardare la coe
renza del sistema tributario di cui si trattava - nella fattispecie non sussiste 
alcun nesso diretto di questo tipo, trattandosi di due imposte distinte che col
piscono contribuenti diversi. È pertanto irrilevante, ai fini della concessione 
agli azionisti di un abbattimento fiscale in materia di imposta sul patrimonio, 
il fatto che le società stabilite nei Paesi Bassi siano soggette in tale Stato 
membro all'imposta sulle società e che le società stabilite in un altro Stato 
membro non lo siano. 

41. Di conseguenza, la prima questione deve essere risolta nel senso 
che l'art. 52 del Trattato osta alla normativa tributaria di uno Stato membro -
come quella di cui trattasi nella causa a qua - la quale, nel caso in cui una 
partecipazione nel capitale di una società conferisca al detentore di azioni 
un'influenza sicura sulle decisioni della società e gli consenta di indirizzarne 
le attività, 

- conceda ai cittadini degli Stati membri che risiedono sul suo territorio 
un'esenzione totale o parziale dall'imposta sul patrimonio a fronte del patri
monio investito in azioni nella società; 

- ma subordini tale esenzione al presupposto che la partecipazione sia 
detenuta in una società stabilita nello Stato membro interessato, negando la 
invece ai detentori di azioni di società stabilite in altri Stati membri. 

Sulla seconda questione pregiudiziale 
42. Alla luce della soluzione fornita alla prima questione, non è neces

sario risolvere la seconda. 

Sulle spese 
43. Le spese sostenute dal governo olandese e dalla Commissione, che 

hanno presentato osservazioni alla Corte, non possono dar luogo a rifusio-
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ne. Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento 
costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quin
di statuire sulle spese. 

Per questi motivi, 
LA CORTE, 

pronunciandosi sulle questioni sottoposte le dal Gerechtshof di 's
Gravenhage con ordinanza 8 luglio 1998, dichiara: 

L.:art. 52 del Trattato (divenuto. in seguito a modifica, art. 43 CE) osta 
alla normativa tributaria di uno Stato membro - come quella di cui trat
tasi nella causa a qua - la quale, nel caso in cui una partecipazione nel 
capitale di una società conferisca al detentore di azioni un'influenza si
cura sulle decisioni della società e gli consenta di indirizzarne le atti
vità, 

- conceda ai cittadini degli Stati membri che risiedono sul suo ter
ritorio un'esenzione totale o parziale dall'imposta sul patrimonio a fron
te del patrimonio investito in azioni nella società; 

- ma subordini tale esenzione al presupposto che la partecipazione 
sia detenuta in una società stabilita nello Stato membro interessato, ne
gandola invece ai detentori di azioni di società stabilite in altri Stati 
membri. 
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2A) JUDGMENT OF THE COURT 
6 June 2000 

"Free movement of capitai - Direct taxation of share dividends -
Exemption - limitation to shares in companies whose seat is within 

national territory" 

In Case C-35/98, 
relerence to the Court under Article 177 01 the EC Treaty (now Article 

234 EC) by the Hoge Raad der Nederlanden (Netherlands) lor a preliminary 
ruling in the proceedings pending belare that court between 

Staatssecretaris van Financien 
and 

B.G.M. Verkooijen, 
on the interpretation 01 Council Directive 88/361/EEC 0124 June 1988 

lor the implementation 01 Article 67 01 the Treaty (OJ 1988 L 178, p. 5) and 
01 Articles 6 and 52 01 the EC Treaty (now, alter amendment, Articles 12 EC 
and 43 EC), 

THE COURT, 
in answer to the questions relerred to it by the Hoge Raad der 

Nederlanden by arder 01 11 February 1998, hereby rules: 
- Article 1(1) of Council Directive 88/361/EEC of 24 June 1988 for the 

implementation of Article 67 of the Treaty precludes a legislative provi
sion of a Member State which, like the one at issue in the main pro
ceedings, makes the grant of an exemption from the income tax paya
ble on dividends paid to natural persons who are shareholders subject 
to the condition that those dividends are paid by a company whose seat 
is in that Member State . 

. The position is not in any way changed by the facl that the tax
payer applying for such a tax exemption is an ordinary shareholder or 
an employee who holds shares giving rise to the payment of dividends 
under an employees' savings pian. 

. . . 
28) SENTENZA DELLA CORTE 

6 giugno 2000 
"libera circolazione dei capitali - Tassazione diretta dei dividendi azio
nari - Esenzione - limitazione ai dividendi di azioni di società aventi 

sede sul territorio nazionale" 

Nel procedimento C-35/98, 
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avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla 
Corte, a norma dell'art. 177 del Trattato CE (divenuto art. 234 CE), dallo Hoge 
Raad dei Paesi Bassi, nella causa dinanzi ad esso pendente tra 

Staatssecretaris van Financien 
e 

B. G. M. Verkooijen, 
domanda vertente sull'interpretazione della direttiva del Consiglio 24 giu· 

gno 1988, 88/361/CEE, per l'attuazione dell'articolo 67 del Trattato (GU L 
178, pago 5), nonché degli arti. 6 e 52 del Trattato CE (divenuti, in seguito a 
modifica, arti. 12 CE e 43 CE), 

La Corte pronuncia la seguente 

Sentenza 
1. Con ordinanza 11 febbraio 1998, pervenuta alla Corte il 13 febbraio 

successivo, lo Hoge Raad dei Paesi Bassi ha proposto, in applicazione del· 
l'art. 177 del Trattato CE (divenuto art. 234 CE), tre questioni pregiudiziali re
lative all'interpretazione della direttiva del Consiglio 24 giugno 1988, 
88/361/CEE, per l'attuazione dell'art. 67 del Trattato (GU L 178, pago 5), non
ché degli arti. 6 e 52 del Trattato CE (divenuti, in seguito a modifica, artt. 12 
CE e43CE). ~ 

2. Tali questioni sono state sollevate nell'ambito di una controversia tra ~ 
lo Staatssecretaris van Financien (segretario di Stato alle finanze olandese) 
ed il signor Verkooijen, cittadino olandese, in ordine al rifiuto di accordare a 
quest'ultimo il beneficio di un'esenzione dall'imposta sul reddito per i divi-
dendi azionari da lui riscossi da una società stabilita in uno Stato membro 
diverso dal Regno dei Paesi Bassi. 

Lo sfondo normativo nazionale 
3. All'epoca dei fatti della causa a qua, l'imposta sul reddito era discipli

nata, nei Paesi Bassi, dalla Wet op de inkomstenbelasting 1964 (legge del 
1964 relativa all'imposta sul reddito, nella sua versione in vigore prima del 
1997; in prosieguo: la "legge relativa all'imposta sul reddito"). 

4. Ai sensi dell'art. 24 della legge relativa all'imposta sul reddito, i reddi
ti patrimoniali, ivi compresi i dividendi e gli altri pagamenti connessi al pos
sesso di azioni, erano soggetti all'imposta sul reddito. Il contribuente che 
compilava la sua dichiarazione ai fini dell'imposta olandese sul reddito do
veva pertanto includere i dividendi riscossi nel reddito imponibile per i reddi
ti patrimoniali. 

5. Occorre precisare che solo le persone fisiche sono soggette all'impo
sta olandese sul reddito ("inkomstenbelasting"), di modo che la presente cau
sa riguarda solo la distribuzione di dividendi a persone fisiche. 
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6. Quando sono distribuiti da società stabilite nei Paesi Bassi, i dividen
di sono soggetti ad una ritenuta alla fonte a titolo di imposta sul reddito: l'im
posta così prelevata è denominata imposta sui dividendi. Le modalità della 
ritenuta di tale imposta sono stabilite all'art. l, n. l, della Wet op de divi
dendbelasting 1965 (legge del 1965 relativa all'imposta sui dividendi, Stbl. 
1965, pago 621; in prosieguo: la "legge relativa all'imposta sui dividendi"), ai 
sensi del quale: 

"Un'imposta diretta denominata imposta sui dividendi viene riscossa a 
carico di coloro che, direttamente o tramite certificati, beneficiano del reddi
to proveniente da azioni o quote di capitale sociale, da azioni di godimento 
e da obbligazioni convertibili di società per azioni, società a responsabilità li
mitata, società in accomandita per azioni e altre società il cui capitale sia to
talmente o parzialmente ripartito in azioni o quote sociali, stabilite nei Paesi 
Bassi". 

7. Limposta sui dividendi può essere un'imposta definitiva. Ciò si verifi
ca in particolare quando i dividendi di azioni di una società stabilita nei Paesi 
Bassi sono versati ad una persona non soggetta all'imposta olandese sul red
dito. 

8. Invece, quando siffatti dividendi sono versati ad una persona sogget
ta all'imposta olandese sul reddito, l'imposta sui dividendi costituisce, in ap
plicazione dell'art. 63, n. l, della legge relativa all'imposta sul reddito, un pre
lievo d'acconto ("voorheffing") ai fini dell'imposta sul reddito. In applicazione 
dell'art. 15 dell'Algemene wet inzake rijksbelastingen (legge generale sulle 
imposte dello Stato), al momento della liquidazione dell'imposta sul reddito 
gravante sul reddito complessivo, tale prelievo d'acconto viene imputato al
l'imposta dovuta sul reddito complessivo. 

9. Lart. 47b della legge relativa all'imposta sul reddito esenta, fino ad un 
determinato importo, i dividendi dall'imposta sul reddito. Tale esenzione si ap
plica al reddito proveniente da azioni o quote di capitale sociale sul quale sia 
stata trattenuta l'imposta olandese sui dividendi, il che, ai sensi dell'art. l, n. 
l, della legge relativa all'imposta sui dividendi, equivale al reddito proveniente 
da azioni o da quote di capitale di società stabilite nei Paesi Bassi. Vertendo 
inizialmente su un'importo di 500 NLG, l'esenzione è stata aumentata fino 
alla somma di l 000 NLG (con possibilità di raggiungere la somma di 2 000 
NLG per le persone coniugate) in applicazione della legge 6 settembre 1985 
(Stbl. 1985, pago 504). 

IO. Nella sua versione vigente all'epoca dei fatti nella causa a qua, l'art. 
47b della legge relativa all'imposta sul reddito disponeva: 

"1. Lesenzione dei dividendi si applica ai redditi da azioni o quote di ca
pitale sociale che siano stati inclusi tra i redditi per la determinazione del red
dito lordo e sui quali sia stata effettuata la ritenuta dell'imposta sui dividendi 
o sui quali la ritenuta di tale imposta non sia stata operata in forza dell'art. 
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4, n. l, della Wet op de dividendbelasting 1965. I dividendi sono esenti fino 
a l 000 NLG, senza però poter superare l'importo dei redditi sopra indicati 
diminuiti delle relative spese, diverse dagli interessi debitori e dalle spese re
lative a prestiti. 

( ... ) 
3. L.:importo di l 000 NLG di cui ai nn. 1 e 2 è aumentato a 2 000 NLG 

per il contribuente al quale sono imputate le parti del reddito del coniuge di 
cui all'art. 5, n. l''. 

Il. Dalla genesi legislativa di tale disposizione risulta che l'esenzione dei 
dividendi (e la sua limitazione ai dividendi di azioni di società stabilite nei 
Paesi Bassi) rispondeva ad un duplice obiettivo: in primo luogo, l'esenzione 
era concepita come una misura intesa ad aumentare il livello dei capitali pro
pri delle imprese e a stimolare l'interesse dei privati per le azioni olandesi; in 
secondo luogo, in particolare per i piccoli investitori, l'esenzione aveva l'o
biettivo di compensare in una certa misura la doppia imposizione che risul
terebbe, nel sistema fiscale olandese, dalla riscossione, da un lato, dell'im
posta sulle società gravante sugli utili realizzati da queste ultime e, dall'altro, 
dell'imposta sul reddito del singolo azionista gravante sui dividendi distribui
ti da tali società. 

La controversia nella causa a qua 
12. Nel 1991, il signor Verkooijen risiedeva nei Paesi Bassi e vi eserci

tava un'attività lavorativa come dipendente della società di distribuzione di 
prodotti petroliferi Fina Nederland BV, controllata indirettamente dalla società 
per azioni Petrofina NV, stabilita in Belgio e quotata in borsa. 

13. Nel contesto di un piano aziendale di risparmio (''werknemersspaar
pian") a cui avevano accesso tutti i lavoratori del gruppo, il signor Verkooijen 
acquistava azioni della società Petrofina NV. Tali azioni fruttavano, nel 1991, 
un dividendo pari, previa conversione in fiorini olandesi, a 2 337 NLG circa, 
dividendo assoggettato ad una ritenuta alla fonte del 25% in Belgio. Nella sua 
dichiarazione dei redditi al fisco olandese per l'anno 1991, il signor Verkooijen 
includeva tale dividendo tra i suoi redditi imponibili. 

14. Nel liquidare l'imposta sui redditi del signor Verkooijen, l'ufficio delle 
imposte non applicava l'esenzione dei dividendi ritenendo che il signor 
Verkooijen non vi avesse diritto poiché i dividendi da lui riscossi dalla 
Petrofina NV non erano stati assoggettati all'imposta olandese sui dividendi. 
L.:avviso di accertamento dell'imposta sul reddito e di pagamento del contri
buto al regime generale di assicurazione sociale (''volksverzekeringen'') per 
l'anno 1991 del signor Verkooijen menzionava di conseguenza un reddito im
ponibile di 166 697 NLG, ivi compreso quindi l'intero dividendo versatogli dal
Ia società Petrofina. 

15. Il signor Verkooijen proponeva opposizione contro tale avviso di ac-
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certamento sostenendo che il dividendo da lui riscosso avrebbe dovuto es
sere esentato, fino all'importo di 2000 NLG (essendo il signor Verkooijen co
niugato), dall'imposta sul reddito ai sensi dell'art. 47b, nn. 1 e 3, della legge 
relativa all'imposta sul reddito. 

16. Poiché tale opposizione era stata respinta dall'ufficio delle imposte, il 
signor Verkooijen proponeva ricorso contro tale decisione dinanzi al 
Gerechtshof dell'Aia. Tale giudice considerava che la limitazione dell'esen
zione dei dividendi ai redditi provenienti dalle azioni e quote di capitale so
ciale sulle quali era stata trattenuta l'imposta olandese sui dividendi era in 
contrasto con gli arti. 52 e 58 del Trattato CE (divenuto art. 48 CE) e con di
rettiva 88/361. Esso annullava quindi la decisione dell'ufficio delle imposte e 
modificava l'avviso di accertamento, essendo tale imposta ormai calcolata 
sulla base di un reddito imponibile di 164 697 NLG. 

17. Contro la sentenza del Gerechtshof dell'Aia, lo Staatssecretaris van 
Financièn proponeva ricorso in cassazione dinanzi al giudice a qua. 

Le pertinenti disposizioni di diritto comunitario 
18. Poiché i fatti all'origine della controversia nella causa a qua sono av

venuti anteriormente all'entrata in vigore del Trattato sull'Unione europea, la 
disposizione del Trattato relativa alla libera circolazione dei capitali applica
bile al momento dei fatti della causa a qua era l'art. 67 del Trattato CEE (abro
gato dal Trattato di Amsterdam). Esso era così formulato: 

"Gli Stati membri sopprimono gradatamente fra loro, durante il periodo 
transitorio e nella misura necessaria al buon funzionamento del mercato co
mune, le restrizioni ai movimenti dei capitali appartenenti a persone residenti 
negli Stati membri e parimenti le discriminazioni di trattamento fondate sulla 
nazionalità o sulla residenza delle parti, o sul luogo del collocamento dei ca
pitali". 

19. Tale norma è stata attuata da varie direttive, tra cui la direttiva 88/361, 
che era applicabile al momento dei fatti della causa a qua. 

20. L.:arl. l, n. l, di tale direttiva stabilisce: 
"Gli Stati membri sopprimono le restrizioni ai movimenti di capitali effet

tuati tra le persone residenti negli Stati membri, fatte salve le disposizioni che 
seguono. Per facilitare l'applicazione della presente direttiva i movimenti di 
capitali sono classificati in base alla nomenclatura riportata nell'allegato l''. 

21. Tra i movimenti di capitali elencati all'allegato I della direttiva 88/361 
figurano: 

"I. Investimenti diretti 
( ... ) 
2) Partecipazione a imprese nuove o esistenti al fine di stabilire o man

tenere legami economici durevoli 
( ... ) 
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III. Operazioni in titoli normalmente trattati sul mercato dei capitali (non 
compresi nelle categorie I, IV e V) 

( ... ) 
A. Transazioni su titoli del mercato dei capitali 
2) Acquisto da parte di residenti di titoli esteri trattati in borsa 
( ... )" 
22. Nell'introduzione dell'allegato I, ultimo comma, si precisa che l'elen

co dei movimenti di capitali non è tassativo: 
"La presente nomenclatura non è limitativa della nozione di movimenti di 

capitali, per cui è stata inclusa una rubrica XIII F Altri movimenti di capitali: 
Diversi. Essa non può quindi essere interpretata come una limitazione della 
portata del principio della completa liberalizzazione dei movimenti di capita
li enunciata nell'art. 1 della presente direttiva". 

23. L.:art. 6, n. 1, della direttiva 88/361 dispone: 
"1. Gli Stati membri mettono in vigore le misure necessarie per confor

marsi alla presente direttiva al più tardi il 10 luglio 1990. Essi ne informano 
immediatamente la Commissione. Gli Stati membri comunicano del pari alla 
Commissione, al più tardi al momento della loro entrata in vigore, qualsiasi 
nuova misura o modifica apportata alle disposizioni che disciplinano i movi
menti di capitali elencati nell'allegato I". 

Le questioni pregiudiziali 
24. Alla luce di quanto sopra, la Hoge Raad dei Paesi Bassi ha deciso 

di sospendere il giudizio e di sottoporre alla Corte di giustizia le seguenti que
stioni pregiudiziali: 

"1) Se il combinato disposto dell'art. 1, n. 1, della direttiva 88/361/CEE e 
del punto I, sub 2), dell'allegato I della detta direttiva debba essere interpre
tato nel senso che una restrizione derivante da una disposizione della nor
mativa di uno Stato membro relativa all'imposta sul reddito che esenta, fino 
ad un certo importo, i dividendi dall'imposta sul reddito gravante sui posses
sori di titoli azionari, limitando però tale esenzione ai dividendi di azioni di 
società stabilite nel detto Stato membro, sia vietata a partire dal 10 luglio 
1990 in forza dell'art. 6, n. 1, della menzionata direttiva. 

2) In caso di soluzione in senso negativo della questione sub 1), se gli 
arn. 6 e/o 52 del Trattato CE debbano essere interpretati nel senso che una 
disposizione restrittiva come quella di cui alla questione sub 1) è con essi in
compatibile. 

3) Se le questioni di cui sopra debbano essere risolte in maniera diver
sa a seconda che l'applicazione di tale disposizione di esenzione venga chie
sta da un normale azionista oppure da un lavoratore dipendente (di una so
cietà controllata), che detenga le azioni di cui trattasi nel contesto di un pia
no aziendale di risparmio (werknemersspaarplan)". 
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Sulla prima questione pregiudiziale 
25. Con la sua prima questione, il giudice a quo chiede in sostanza se 

l'art. 1, n. 1, della direttiva 88/361 osti ad una disposizione di legge di uno 
Stato membro che, come quella controversa nella causa a qua, subordina la 
concessione di un'esenzione dall'imposta sul reddito gravante sui dividendi 
versati a persone fisiche in possesso di azioni alla condizione che i detti di
videndi siano versati da società aventi sede nel detto Stato membro. 

26. Occorre verificare, in primo luogo, se il fatto che un cittadino di uno 
Stato membro residente sul territorio di quest'ultimo riscuota dividendi di azio
ni di una società avente sede in un altro Stato membro rientri nell'ambito di 
applicazione della direttiva 88/361, che attua l'art. 67 del Trattato. 

27. AI riguardo, se il Trattato non definisce la nozione di movimenti di ca
pitali, l'allegato I della direttiva 88/361 contiene un elenco non tassativo del
le operazioni che costituiscono movimenti di capitali ai sensi dell'art. 1 della 
direttiva. 

28. Se la riscossione di dividendi non è menzionata esplicitamente nella 
nomenclatura allegata alla direttiva 88/361 quale "movimento di capitali", ta
le riscossione presuppone però necessariamente la partecipazione a impre
se nuove o esistenti, considerata al punto I, sub 2), della nomenclatura. 

29. Inoltre, nei limiti in cui, nella causa a qua, la società che distribuisce 
dividendi ha la sua sede in uno Stato membro diverso dal Regno dei Paesi 
Bassi ed è quotata in borsa, la riscossione di dividendi di azioni di tale so
cietà da parte di un cittadino olandese può altresì essere ricollegata 
all"'Acquisto da parte di residenti di titoli esteri trattati in borsa", di cui al pun
to III. A, sub 2), della nomenclatura, così come hanno sostenuto tanto il si
gnor Verkooijen, quanto il governo del Regno Unito e la Commissione. Una 
siffatta operazione è quindi indissolubilmente connessa ad un movimento di 
capitali. 

30. Di conseguenza, il fatto che un cittadino di uno Stato membro resi
dente sul territorio di quest'ultimo percepisca dividendi di azioni di una so
cietà avente sede in un altro Stato membro rientra nell'ambito di applicazio
ne della direttiva 88/361. 

31. In secondo luogo, occorre esaminare se il fatto che uno Stato mem
bro rifiuti l'esenzione dei dividendi ai propri contribuenti che riscuotono divi
dendi di azioni di società aventi sede in un altro Stato membro costituisca 
una restrizione ai movimenti di capitali ai sensi dell'art. 1 della direttiva 
88/361. 

32. In via preliminare occorre ricordare, da una parte, che se è pur vero 
che la materia delle imposte dirette rientra nella competenza degli Stati mem
bri, questi ultimi devono tuttavia esercitare tale competenza nel rispetto del 
diritto comunitario (sentenze 11 agosto 1995, causa C-80/94, Wielockx, 
Racc. pago 1-2493, punto 16; 16 luglio 1998, causa C-264/96, ICI, Racc. pago 
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1-4695, punto 19, e 29 aprile 1999, causa C-311/97, Royal Bank of Scolland, 
Racc. pag.I-2651, punto 19). 

33. D'altra parte, la direttiva 88/361, applicabile all'epoca dei fatti della 
causa a qua, ha realizzato la liberalizzazione completa dei movimenti di ca
pitali e ha imposto a tal fine agli Stati membri, all'art. 1, n. 1, l'obbligo di sop
primere tutte le restrizioni ai movimenti di capitali. ~effetto diretto di tale di
sposizione è stato riconosciuto dalla Corte nella sentenza 23 febbraio 1995, 
cause riunite C-358/93 e C-416/93, Bordessa e a., Racc. pago 1-361, punto 
33). 

34. Ora, una disposizione di legge come quella controversa nella causa 
a qua ha l'effetto di dissuadere i cittadini di uno Stato membro che risieda
no nei Paesi Bassi dall'investire i loro capitali nelle società aventi sede in un 
altro Stato membro. Risulta del resto chiaramente dalla genesi legislativa di 
tale disposizione che l'esenzione dei dividendi e la sua limitazione ai divi
dendi di azioni di società aventi sede nei Paesi Bassi miravano appunto a 
promuovere gli investimenti dei singoli in società aventi sede nei Paesi Bassi 
al fine di rafforzare i capitali propri di queste ultime. 

35. Una siffatta disposizione produce anche un'effetto restrittivo nei ri
guardi delle società stabilite in altri Stati membri in quanto costituisce, nei lo
ro confronti, un ostacolo alla raccolta di capitali nei Paesi Bassi nei limiti in 
cui i dividendi da esse versati ai residenti olandesi sono trattati in maniera Li~ 
meno favorevole, sul piano fiscale, rispetto ai dividendi distribuiti da una so-
cietà stabilita nei Paesi Bassi, con la conseguenza di rendere meno attraen-
ti, per gli investitori residenti nei Paesi Bassi, le loro azioni o quote di capi-
tale sociale rispetto a quelle di società aventi sede in quest'ultimo Stato mem-
bro. 

36. Pertanto, occorre constatare che il fatto di subordinare la concessio
ne di un vantaggio fiscale in materia di imposta sul reddito delle persone fi
siche in possesso di azioni, come l'esenzione dei dividendi, alla condizione 
che i dividendi provengano da società stabilite nel territorio nazionale costi
tuisce una restrizione ai movimenti di capitali, vietata dall'art. 1 della diretti
va 88/361. 

37. Secondo i governi che hanno presentato osservazioni dinanzi alla 
Corte, anche supponendo che una disposizione nazionale come quella rela
tiva all'esenzione dei dividendi costituisca una restrizione ai sensi della di
rettiva 88/361, si dovrebbe prendere in considerazione, per interpretare il di
ritto comunitario applicabile all'epoca dei fatti della causa a qua, la normati
va comunitaria entrata in vigore il l' gennaio 1994, ed in particolare l'art. 73 
D, n. 1, lett. a), del Trattato CE [divenuto art. 58, n. 1, lett. a), CE]. 

38. Il governo olandese rileva innanzi tutto che quest'ultima disposizione 
riconosce agli Stati membri, quale eccezione al divieto di qualsiasi restrizio
ne ai movimenti di capitali tra gli Stati membri sancito dall'art. 73B del Trattato 
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CE (divenuto art. 56 CE), il diritto di applicare le pertinenti disposizioni della 
loro legislazione tributaria in cui si opera una distinzione tra i contribuenti che 
non si trovano nella medesima situazione per quanto riguarda la residenza 
o il luogo di collocamento del loro capitale. Dalla dichiarazione n. 7, allegata 
all'atto finale del Trattato sull'Unione europea, risulterebbe che l'art. 73 D, n. 
1, lett. a), del Trattato permette che le disposizioni tributarie nazionali in vi
gore negli Stati membri prima della sua entrata in efficacia continuino ad ope
rare una distinzione tra i contribuenti a seconda della loro residenza o del 
luogo di collocamento dei loro capitali. 

39. Il governo olandese, così come quello del Regno Unito, sostengono 
poi che deve ritenersi che gli art1. da 738 a 73G del Trattato CE (l'art. 73C 
del Trattato CE è divenuto l'art. 57 CE, l'art. 73E del Trattato CE è stato abro
gato dal Trattato di Amsterdam e gli art1. 73F e 73G del Trattato CE sono di
venuti gli art1. 59 CE e 60 CE), introdotti dal Trattato sull'Unione europea, rap
presentino un avanzamento nel processo di liberalizzazione dei capitali o, 
quanto meno, riproducano la situazione di diritto antecedente "costituziona
lizzando" o "codificando" i principi esistenti; essi non possono rappresentare 
un arretramento in materia. 

40. Di conseguenza, secondo gli stessi governi, la possibilità, ricono
sciuta dall'art. 73D, n. 1, lett. a), del Trattato, di applicare disposizioni tributa
rie nazionali operanti una distinzione tra i contribuenti a seconda della loro 
residenza o del luogo di collocamento dei loro capitali sarebbe esistita ante
riormente all'entrata in vigore di tale disposizione, ed in particolare in vigen
za della direttiva 88/361. 

41. Secondo gli stessi governi, una disposizione di legge come quella 
controversa nella causa a qua, che opera, ai fini della concessione dell'e
senzione dei dividendi, una distinzione tra contribuenti che non sono nella 
stessa situazione per quanto riguarda il luogo di collocamento dei loro capi
tali, non sarebbe in contrasto col diritto comunitario. 

42. A questo proposito, poiché i fatti della causa a qua sono anteriori al
l'entrata in vigore del Trattato sull'Unione europea, occorre esaminare la le
gittimità di una disposizione di legge come quella controversa nella causa a 
qua esclusivamente alla luce delle disposizioni del Trattato CEE e della di
rettiva 88/361. 

43. D'altro canto, occorre rilevare che la possibilità, riconosciuta dall'art. 
73 D, n. 1, lett. a), del Trattato agli Stati membri, di applicare le pertinenti di
sposizioni della loro legislazione tributaria in cui si opera una distinzione tra 
i contribuenti che non si trovano nella medesima situazione per quanto ri
guarda la loro residenza o il luogo di collocamento del loro capitale è già sta
ta ammessa dalla Corte. Infatti, secondo la giurisprudenza di quest'ultima, 
sin da prima dell'entrata in vigore dell'art. 73D, n. 1, lett. a), del Trattato, di
sposizioni fiscali nazionali del tipo di quelle considerate da tale articolo, in 
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51. La concessione dell'esenzione dei dividendi sarebbe riservata ai so
li contribuenti "ercettori di dividendi di azioni di società aventi sede nei Paesi 
Bassi nei limiti in cui solo queste ultime sono tassate nei Paesi Bassi sugli 
utili da esse realizzati. Quando la società che distribuisce dividendi è stabili
ta in un altro Stato membro, gli utili realizzati sono assoggettati ad imposta 
in tale Stato, di modo che non esisterebbe nei Paesi Bassi una doppia im
posizione da compensare. 

52. Il governo olandese ha altresì riconosciuto, nel corso della trattazio
ne orale, che l'imposta prelevata sull'utile delle società dalle autorità fiscali di 
uno Stato membro diverso dal Regno dei Paesi Bassi non poteva formare og
getto di compensazione attraverso la concessione dell'esenzione dei dividendi 
agli azionisti di tali società residenti nei Paesi Bassi in quanto ciò comporte
rebbe automaticamente una perdita di introiti per il fisco olandese, non ri
scuotendo esso l'imposta sugli utili delle società distributrici di dividendi. 

53. In questa stessa ottica, il governo del Regno Unito ha fatto valere 
che, se le autorità fiscali olandesi, per quanto riguarda i dividendi provenienti 
dalle azioni di una società stabilita al di fuori dei Paesi Bassi, dovessero con
cedere l'esenzione dei dividendi, questi ultimi sfuggirebbero interamente al
l'imposta nei Paesi Bassi. 

54. Il governo olandese ha ancora aggiunto che un'applicazione dell'e
senzione dei dividendi ai contribuenti azionisti di società aventi sede in altri 
Stati membri consentirebbe ai detti contribuenti di fruire di un duplice van
taggio poiché sarebbe loro possibile beneficiare di riduzioni tanto nello Stato 
membro in cui il dividendo è distribuito quanto in quello in cui esso è riscos
so, e cioè il Regno dei Paesi Bassi. 

55. Questi argomenti non possono essere accolti. 
56. In ordine alla necessità di preservare la coerenza del regime fiscale 

olandese, si deve rilevare che, se la Corte ha considerato che l'esigenza di 
garantire la coerenza di un regime fiscale poteva giustificare una normativa 
tale da restringere le libertà fondamentali (citate sentenze Bachmann e 
Commissione/Belgio), ciò non awiene però nel caso di specie. 

57. Infatti, nelle citate cause Bachmann e Commissione/Belgio, esisteva, 
trattandosi di un identico contribuente, un legame diretto tra la concessione 
di un vantaggio fiscale e la compensazione di tale vantaggio con un prelie
vo fiscale, effettuati nell'ambito di una stessa imposta. Si trattava, in concre
to, del legame tra la deducibilità dei contributi e la tassazione delle somme 
dovute dagli assicuratori in esecuzione dei contratti d'assicurazione contro la 
vecchiaia e il decesso, legame che occorreva preservare per salvaguardare 
la coerenza del regime fiscale controverso. 

58. Ora, nessun legame diretto di tale natura esiste, nel caso di specie, 
tra la concessione agli azionisti residenti nei Paesi Bassi di un'esenzione in 
materia di imposta sul reddito per i dividendi riscossi e l'assoggettamento ad 

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO INTERNAZIOr.!ALE WOOl 



Se;.iollc Il - Gillri.spmdeu;.a 

imposta degli utili delle società aventi sede in altri Stati membri. Si tratta di 
due imposte distinte che gravano su contribuenti distinti. 

59. Quanto agli argomenti relativi alla perdita di introiti che comporte
rebbe per il Regno dei Paesi Bassi la concessione dell'esenzione dei divi
dendi ai suoi residenti azionisti di società aventi sede in altri Stati membri, 
basti ricordare che la riduzione di entrate fiscali non può essere considerata 
come un motivo imperativo di interesse generale che possa essere fatto va
lere per giustificare un prowedimento in linea di principio in contrasto con 
una libertà fondamentale (v., in questo senso, per quanto riguarda l'art. 52 
del Trattato, citata sentenza ICI, punto 28). 

60. D'altro canto, per quanto riguarda l'argomento sostenuto dal go
verno del Regno Unito, menzionato al punto 53 della presente sentenza, 
occorre rilevare che la riscossione da parte di una persona fisica residente 
nei Paesi Bassi di redditi provenienti da azioni o da quote di capitale di 
società aventi sede in un altro Stato membro non sfugge sistematicamente 
all'imposta olandese a seguito della concessione dell'esenzione dei divi
dendi; ciò awerrà unicamente se l'azionista assoggettato all'imposta olan
dese sul reddito ha riscosso dalla società stabilita in un altro Stato mem
bro dividendi di importo non superiore, previa eventuale conversione, ai 1 
000 o ai 2 000 NLG esentati, il che lo porrebbe nella stessa situazione in 
cui si troverebbe se avesse riscosso dividendi di società stabilite nei Paesi 
Bassi. 

61. Per quanto riguarda, infine, l'argomento relativo ad un eventuale van
taggio fiscale per i contribuenti che riscuotono nei Paesi Bassi dividendi di 
azioni di società aventi sede in un altro Stato membro, basti rilevare che ri
sulta da una giurisprudenza costante che un trattamento fiscale sfavorevole 
in contrasto con una libertà fondamentale non può essere giustificato dall'e
sistenza di altri vantaggi fiscali, anche supponendo che ,ali vantaggi esista
no [v., in questo senso, per quanto riguarda l'art. 52 del Trattato, sentenze 28 
gennaio 1986, causa 270/83, Commissione/Francia, Racc. pago 273, punto 
21; 27 giugno 1996, causa C-107/94, Asscher, Racc. pag.I-3089, punto 53, 
e 21 settembre 1999, causa C-307/97, Saint-Gobain ZN, Racc. pago 1-0000, 
punto 54; v., per quanto riguarda l'art. 59 del Trattato CE (divenuto, in segui
to a modifica, art. 49 CE), sentenza 26 ottobre 1999, causa C-294/97, 
Eurowings Luftverkehrs, Racc. pago 1-0000, punto 44]. 

62. Occorre di conseguenza risolvere la prima questione nel senso che 
l'art. 1, n. 1, della direttiva 88/361 asta ad una disposizione di legge di uno 
Stato membro che, come quella controversa nella causa a qua, subordini 
la concessione di un'esenzione dall'imposta sul reddito alla quale sono sog
getti i dividendi versati a persone fisiche in possesso di aZ·loni alla condi
zione che tali dividendi siano versati da società aventi sede nel detto Stato 
membro. 
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Sulla seconda questione pregiudiziale 
63. Alla luce della soluzione data alla prima questione proposta, non oc

corre risolvere la seconda. 

Sulla terza questione pregiudiziale 
64. Con la sua terza questione, il giudice a qua intende conoscere l'inci

denza, sulla soluzione data alla prima questione, del fatto che il contribuen
te che chiede di beneficiare di una tale esenzione fiscale sia un normale azio
nista oppure un lavoratore dipendente che detiene le azioni in base alle qua
li sono stati riscossi dividendi nel contesto di un piano aziendale di rispar
mio. 

65. A questo proposito, a parere di tutte le parti che hanno presentato 
osservazioni, il fatto che la persona fisica che chiede di beneficiare di un van
taggio fiscale quale l'esenzione dei dividendi sia un normale azionista o un 
lavoratore subordinato che ha acquistato le azioni in base alle quali sono sta
ti riscossi dividendi nel contesto di un piano aziendale di risparmio (werkne
mersspaarplan) è in influente sulla soluzione fornita alle prime due questioni 
pregiudiziali. 

66. Infatti, una disposizione di legge nazionale come quella controversa 
nella causa principale nega l'esenzione dei dividendi a qualsiasi contribuen
te soggetto nei Paesi Bassi all'imposta sul reddito per dividendi da lui riscossi 
da una società stabilita in un altro Stato membro, senza operare distinzioni 
a seconda che il contribuente sia un normale azionista o un lavoratore su
bordinato che ha acquistato le sue azioni nell'ambito di un piano aziendale 
di risparmio. 

67. Nei limiti in cui la prima questione è stata risolta nel senso che una 
siffatta disposizione costituisce una restrizione alla libera circolazione dei ca
pitali in contrasto con il diritto comunitario indipendentemente dalla qualità 
dell'azionista, occorre risolvere la terza questione nel senso che è ininfluen
te, al riguardo, che il contribuente che chiede di fruire di tale esenzione fi
scale sia un normale azionista o un dipendente che detiene le azioni in ba
se alle quali sono stati riscossi dividendi nel contesto di un piano aziendale 
di risparmio. 

Sulle spese 
68. Le spese sostenute dai governi olandese, francese, italiano e del 

Regno Unito, nonché dalla Commissione, che hanno presentato osser
vazioni alla Corte, non possono dar luogo a rifusione. Nei confronti delle 
parti nella causa principale il presente procedimento costituisce un inci
dente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire sul
le spese. 

Per questi motivi, 
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LA CORTE 
pronunciandosi sulle questioni sottopostele dallo Hoge Raad dei Paesi 

Bassi, con ordinanza 11 febbraio 1998, dichiara: 
- L'art. 1, n. 1, della direttiva del Consiglio 24 giugno 1988, 

88/361/CEE, per l'attuazione dell'art. 67 del Trattato, osta ad una dispo
sizione di legge di uno Stato membro che, come quella controversa nel
la causa a qua, subordini la concessione di un'esenzione dall'imposta 
sul reddito alla quale sono soggetti i dividendi versati a persone fisiche 
in possesso di azioni alla condizione che tali dividendi siano versati da 
società aventi sede nel detto Stato membro. 

- È ininfluente, al riguardo, che il contribuente che chiede di fruire 
di tale esenzione fiscale sia un normale azionista o un dipendente che 
detiene le azioni in base alle quali sono stati riscossi dividendi nel con
testo di un piano aziendale di risparmio. 
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3A) JUDGMENT OF THE COURT 
14 December 2000 

"Freedom 01 establishment - Tax legislation - Direct taxes - Deduction 
of business losses - Previous tax year" 

In Case C-141/99, 
relerence to the Court under Article 177 01 the EC Treaty (now Article 

234 EC) by the Hol van Beroep te Gent (Belgium) lor a preliminary ruling in 
the proceedings pending belare that court between 

Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV 
(AMID) 

and 
Belgische Staat 
on the interpretation 01 Article 52 01 the EC Treaty (now, after amend

ment, Article 43 EC), 

THE COURT, 
in answer to the question relerred to it by the HaI van Beroep te Gent by 

judgment 01 13 Aprii 1999, hereby rules: 
- Article 52 01 the EC Treaty (now, after amendment, Article 43 EC) 

precludes legislation 01 a Member State under which a company incor
porated under national law, having its seat in that Member State, may, 
lor the purposes 01 corporation tax, deduct a loss incurred the previous 
year Irom the taxable prolit lor the current year only on the condition 
that that loss was not capable 01 being set of! against the prolit made 
during that same previous year by one of its permanent establishments 
situated in another Member State, when the loss, although set of!, can
not be deducted Irom taxable income in either 01 the Member States 
concerned, whereas it would be deductible il the establishments 01 that 
company were situated exclusively in the Member State in which it has 
its seat. 

... 
3B) SENTENZA DELLA CORTE 

14 dicembre 2000 
"Libertà di stabilimento - Legislazione lisca le - Imposte direlte -

Deduzione delle perdite di esercizio - Esercizio d'imposta precedente" 

Nel procedimento C-141/99, 
avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudiziale proposta alla 

Corte, a norma dell'arI. 177 del Trattato CE (divenuto art. 234 CE), dallo Hai 
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van Beroep te Gent (Belgio), nella causa dinanzi ad esso pendente tra 
Algemene Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV 

(AMID) 
e 

Stato belga 
domanda vertente sull'interpretazione dell'art. 52 del Trattato CE (dive

nuto, in seguito a modifica, art. 43 CE), 
La Corte pronuncia la seguente 

Sentenza 
1. Con ordinanza 13 aprile 1999, pervenuta alla Corte il 21 aprile se

guente, lo Hof van Beroep te Gent ha sottoposto alla Corte, ai sensi dell'art. 
177 del Trattato CE (divenuto art. 234 CE), una questione pregiudiziale ver
tente sull'interpretazione dell'art. 52 del Trattato CE (divenuto, in seguito a 
modifica, art. 43 CE). 

2. La questione è sorta nell'ambito di una controversia tra la Algemene 
Maatschappij voor Investering en Dienstverlening NV (in prosieguo: la 
"AMI D") e lo Stato belga in merito al diniego di quest'ultimo di autorizzare la 
AMID a detrarre le perdite subite dalla sua sede belga nel corso dell'eserci
zio contabile precedente dagli utili conseguiti dalla stessa sede nel corso del-
l'esercizio contabile successivo, in quanto tali perdite avrebbero dovuto es- I 30 
sere imputate sugli utili realizzati dalla sua sede lussemburghese nel corso 
dell'esercizio contabile precedente. 

Contesto normativo nazionale 
3. Ai sensi dell'art. 114 del codice belga delle imposte sui redditi, come 

coordinato dal regio decreto 26 febbraio 1964 recante coordinamento delle 
disposizioni di legge in materia di imposte sui redditi (Moniteur Beige del 10 
aprile 1964, pago 3809; in prosieguo: il "CIR del 1964"), dagli utili del perio
do d'imposta sono detratte le perdite di esercizio registrate nel corso dei cin
que esercizi precedenti. 

4. Lart. 66 del regio decreto 4 marzo 1965 di attuazione del CIR del 1964 
(Moniteur beige del 30 aprile 1965, pago 4722; in prosieguo: il "regio decre
to di attuazione del CIR del 1964") dispone quanto segue: 

"Limporto totale degli utili determinati in conformità all'art. 65 è even
tualmente ripartito, a seconda della loro provenienza, in 

10 utili realizzati in Belgio, in appresso denominati utili belgi; 
20 utili realizzati all'estero per i quali l'imposta è ridotta, in appresso de

nominati utili imponibili ad aliquota ridotta; 
3° utili realizzati all'estero ed esenti da imposta in forza di preventive con

venzioni di doppia imposizione, in appresso denominati utili esenti per con
venzione. 
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Prima che sia effettuata tale ripartizione, le perdite eventualmente subi
te nel corso del periodo d'imposta, in una o più sedi della società in Belgio 
e all'estero, sono imputate in ordine successivo sull'importo totale degli utili 
delle altre sedi nell'ordine qui di seguito indicato: 

a) le perdite subite in un paese in cui gli utili sono esenti per convenzio
ne: in via principale sugli utili esenti per convenzione e, in caso di insuffi
cienza di questi ultimi, sugli utili imponibili ad aliquota ridotta e successiva
mente sugli utili belgi; 

b) le perdite subite in un paese in cui gli utili sono imponibili ad aliquota 
ridotta: in via principale sugli utili imponibili ad aliquota ridotta e, in caso di 
insufficienza di questi ultimi, sugli utili esenti per convenzione e successiva
mente sugli utili belgi; 

c) le perdite subite in Belgio: in via principale sugli utili belgi e, in caso 
di insufficienza di questi ultimi, sugli utili imponibili ad aliquota ridotta e suc
cessivamente sugli utili esenti per convenzione". 

5. Ai sensi dell'art. 69 del regio decreto d'esecuzione del CIR del 1964 
le perdite d'esercizio anteriori di cui all'art. 114 del CIR del 1964 sono de
ducibili qualora non abbiano potuto essere detratte anteriormente o non ab
biano potuto essere compensate da utili esenti per convenzione. 

6. Il Regno del Belgio ha concluso con tutti gli altri Stati membri con
venzioni bilaterali volte ad evitare le doppie imposizioni. Tutte queste con
venzioni sono ricalcate su un modello redatto dall'Organizzazione per la coo
perazione e lo sviluppo economico. La convenzione tra il Regno del Belgio e 
il Granducato di Lussemburgo volta ad evitare le doppie imposizioni (in pro
sieguo: la "convenzione") è stata stipulata il 17 settembre 1970. 

7. Ai sensi dell'art. 7 della convenzione, "gli utili di un'impresa di uno Stato 
contraente sono imponibili unicamente in tale Stato, a meno che l'impresa 
svolga la propria attività in un altro Stato contraente mediante una sede sta
bile ivi situata. Qualora l'impresa svolga la propria attività in tal modo, gli uti
li dell'impresa sono imponibili nell'altro Stato, ma unicamente qualora siano 
imputabili alla detta sede stabile". Ai sensi dell'art. 5, n. 2, punto 3, della con
venzione, l'espressione "sede stabile" ricomprende in particolare un ufficio o 
una succursale. 

8. Ai sensi dell'art. 23, n. 2, punto l, della convenzione, i redditi prove
nienti dal Lussemburgo, che sono imponibili in tale Stato in forza della con
venzione, sono esenti da imposta in Belgio. 

La causa a qua 
9. La AMID è una società anonima di diritto belga avente la sede sociale e 

il domicilio fiscale in Belgio. Essa possiede inoltre una sede stabile nel 
Granducato di Lussemburgo. In forza della convenzione, i redditi della AMID pro
venienti dalla sua sede stabile in Lussemburgo sono esenti da impesta in Belgio. 
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IO. Nel corso dell'esercizio contabile 1981, la AMID ha registrato in 
Belgio una perdita di BEF 2 126 926, mentre la sua succursale lussembur
ghese ha prodotto nel corso dello stesso esercizio un utile di LUF 3 541 118. 

Il. Non essendo possibile, ai fini dell'imposta lussemburghese sulle so
cietà, una compensazione delle perdite belghe con gli utili lussemburghesi, 
la AMID, nella sua dichiarazione relativa all'imposta societaria belga per l'e
sercizio contabile 1982, ha detratto la sua perdita belga del 1981 dai suoi uti
li belgi del 1982. 

12. I..:amministrazione belga delle imposte dirette ha respinto tale detra
zione con avviso di rettifica in quanto, nella fattispecie, le perdite belghe del 
1981 avrebbero dovuto - in conformità all'art. 66, secondo comma, lett. c), 
del regio decreto di esecuzione del CI R del 1964 - essere imputate sugli uti
li registrati nello stesso anno in Lussemburgo, cosicché, tenuto conto dell'art. 
69 del regio decreto di esecuzione del CI R del 1964, non potevano essere 
detratte dagli utili belgi del 1982. 

13.1..:8 marzo 1985 la AMID ha proposto reclamo contro l'avviso di im
posizione dell'8 ottobre 1984 che aveva fatto seguito all'avviso di rettifica. 
Poiché tale reclamo è stato respinto dal direttore regionale delle imposte di
rette 1'11 luglio 1980, la AMID ha proposto ricorso avverso tale decisione di 
rigetto dinanzi allo Hof van Beroep te Gent. 

14. Nel corso del procedimento dinanzi a tale giudice, la AMID ha so- [2l: 
stenuto che le disposizioni applicate nei suoi confronti erano incompatibili con 
la convenzione e che inoltre svantaggiavano, in violazione del Trattato CE, le 
società aventi succursali all'estero rispetto alle società aventi succursali uni
camente in Belgio. 

15. Lo Hof van Beroep te Gent ha ritenuto che l'avviso di imposizione 
controverso nella fattispecie fosse conforme alla convenzione. Ha tuttavia ri
levato che la AMID era stata assoggettata all'imposta societaria sugli utili rea
lizzati tanto in Belgio quanto nella sua sede lussemburghese, senza mai po
ter detrarre dall'utile imponibile le perdite subite in Belgio nel 1981. Orbene, 
se la AMID avesse avuto la propria succursale non in Lussemburgo ma in 
Belgio, le perdite da essa subite in Belgio nel 1981 avrebbero potuto essere 
detratte dal suo reddito imponibile. Il giudice belga ha ritenuto che occorres
se chiedersi se la normativa fiscale belga non ostacolasse in tal modo la li
bertà di stabilimento garantita dal Trattato CE. 

16. Alla luce di quanto sopra, lo Hof van Beroep te Gent ha deciso di so
spendere il procedimento fino alla pronuncia della Corte sulla seguente que
stione pregiudiziale: 

"Se l'art. 52 del Trattato 25 marzo 1957, che istituisce la Comunità euro
pea, osti alla normativa di uno Stato membro ai sensi della quale, ai fini del
l'accertamento dell'imposta sulle società, le perdite di esercizio subite da una 
società avente la sede sociale in uno Stato membro e sorte in tale Stato nel 
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corso di un esercizio precedente possono essere detratte dagli utili realizza
ti dalla società in questione in un esercizio successivo, solo se tali perdite di 
esercizio non possono essere imputate sugli utili conseguiti da una sede se
condaria stabile della detta società in un altro Stato membro nel suddetto 
esercizio precedente, con la conseguenza che le perdite di esercizio così im
putate non possono essere detratte dal reddito imponibile di tale società ai 
fini dell'accertamento dell'imposta sulle società né nel primo Stato membro 
né nel secondo, mentre, qualora la sede secondaria stabile si trovasse nel 
territorio del medesimo Stato membro della società, le menzionate perdite di 
esercizio potrebbero essere senz'altro detratte dal reddito imponibile della 
società", 

Sulla questione pregiudiziale 
17. Con la sua questione, il giudice di rinvio domanda in sostanza se l'art. 

52 del Trattato osti alla normativa di uno Stato membro in forza della quale 
una società di diritto nazionale, con sede in tale Stato membro, può detrar
re dagli utili imponibili di un dato anno, a titolo di imposta sulle società, le 
perd~e subite nel corso dell'anno precedente soltanto a condizione che tali 
perdite non abbiano potuto essere imputate sugli utili realizzati nel corso del
lo stesso anno precedente da una delle sue sedi stabili situata 'In un altro 
Stato membro nei limiti in cui le perdite così imputate non possono essere 
detratte dal reddito imponibile in alcuno degli Stati membri di cui trattasi, men
tre sarebbero deducibili se le sedi della detta società fossero situate esclu
sivamente nello Stato membro in cui essa ha la sede sociale. 

18. Nelle sue osservazioni la Commissione ha messo in dubbio la confor
mità con la convenzione delle disposizioni belghe applicate nella fattispecie. 
Tuttavia non occorre rispondere sul punto in quanto il giudice di rinvio non 
ha sollevato alcuna questione al riguardo (v., in particolare, sentenza 16 set
tembre 1999, causa C-435/97, WWF e a., Racc. pago 1-5613, punto 29) e, in 
ogni caso, la Corte non è competente nell'ambito dell'art. 177 del Trattato a 
statuire sull'interpretazione di disposizioni diverse da quelle di diritto comu
nitario (v., in particolare, ordinanza 12 novembre 1988, causa C-162/98, 
Hartmann, Racc. pago 1-7083, punti 8, 9, 11 e 12). 

19. Ciò detto, occorre ricordare che, se la materia delle imposte dirette 
rientra nella competenza degli Stati membri, questi ultimi tuttavia devono 
esercitare tale competenza nel rispetto del diritto comunitario (v., in partico
lare, sentenze 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker, Racc. pago 1-
225, punto 21: 16 luglio 1998, causa C-264/96, ICI, Racc. pago 1-4695, pun
to 19, e 6 giugno 2000, causa C-35/98, Verkoijen, non ancora pubblicata nel
la Raccolta, punto 32). 

20. Inoltre, secondo una giurisprudenza costante, la libertà di stabili
mento, che l'art, 52 attribuisce ai cittadini degli Stati membri e che implica 
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per essi l'accesso alle attività subordinate ed il loro esercizio nello stesso mo
do stabilito dalle leggi dello Stato membro di stabilimento per i propri cittadi
ni, comprende, ai sensi dell'art. 58 del Trattato CE (divenuto art. 48 CE), per 
le società costituite a norma delle leggi di uno Stato membro e che abbiano 
la sede sociale, l'amministrazione centrale o la sede principale nel territorio 
della Comunità, il diritto di svolgere la loro attività nello Stato membro di cui 
trattasi mediante una succursale o agenzia. Per le società è importante rile
vare in questo contesto che la loro sede nel senso summenzionato serve a 
determinare, al pari della cittadinanza delle persone fisiche, il loro collega
mento all'ordinamento giuridico di uno Stato (v., in particolare, sentenze 28 
gennaio 1986, causa 270/83, Commissione/Francia, Racc. pago 273, punto 
18; 13 luglio 1993, causa C-330/91, Commerzbank, Racc. pag.I-4017, pun
to 13, e ICI, citata, punto 20). 

21. Occorre infine precisare che, sebbene, così come formulate, le di
sposizioni in tema di libertà di stabilimento mirino in special modo ad assi
curare il beneficio della disciplina nazionale dello Stato membro ospitante, 
esse ostano parimenti a che lo Stato d'origine ostacoli lo stabilimento in un 
altro Stato membro di un proprio cittadino o di una società costituita secon
do la propria legislazione e corrispondente, peraltro, alla definizione dell'art. 
58 del Trattato (v., in particolare, sentenze 27 settembre 1988, causa 81/87, 
Daily Mail and Generai Trust, Racc. pago 5483, punto 16, e 18 novembre I 3 I: 
1999, causa C-200/98, X e Y, Racc. pago 1-8261, punto 26). 

22. Si deve rilevare che, per quanto riguarda il calcolo del reddito impo
nibile delle società, la normativa dello Stato membro di cui trattasi limita, per 
le società di diritto nazionale che vi abbiano sede e si siano awalse del di
ritto di libero stabilimento al fine di creare succursali in altri Stati membri, la 
possibilità di riportare le perdite subite nello Stato membro d'origine nel cor
so di un periodo d'imposta precedente allorché tali società hanno, nel corso 
dello stesso periodo d'imposta, realizzato utili in un altro Stato membro me
diante una sede secondaria stabile, mentre, se le sedi secondarie di tali so
cietà si fossero trovate esclusivamente nello Stato membro d'origine, sareb
be stata possibile la compensazione di queste stesse perdite. 

23. La normativa di tale Stato membro istituisce quindi, mediante il mec
canismo dell'imputazione delle perdite domestiche sugli utili esenti per con
venzione, un trattamento fiscale differenziato tra le società di diritto naziona
le che abbiano sedi secondarie unicamente sul territorio nazionale e quelle 
aventi sedi secondarie in un altro Stato membro. Infatti, qualora tali società 
abbiano una sede secondaria stabile in uno Stato membro diverso da quel
lo d'origine e i due Stati siano vincolati da una convenzione preventiva di dop
pia imposizione, tali società rischiano - come riconosce lo stesso governo 
belga - di subire uno svantaggio fiscale di cui non soffrirebbero se tutte le lo
ro sedi secondarie si trovassero nello Stato membro d'origine. 
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24. Secondo il governo belga, la normativa di cui trattasi non costituisce 
un ostacolo, contrario all'art. 52 del Trattato. Tale normativa dovrebbe infatti 
essere valutata nel suo contesto globale. Il governo belga espone che, ben
ché sia vero che la situazione specifica sottoposta al vaglio del giudice di rin
vio si traduca in uno svantaggio per la AMID, è vero anche che, ove la stes
sa impresa ottenesse utili in Belgio e la sede situata in Lussemburgo subis
se perdite, la base imponibile dell'impresa in Belgio risulterebbe diminuita; 
tali perdite potrebbero per giunta essere imputate in Lussemburgo sugli utili 
che vi venissero successivamente realizzati. In tale ipotesi, la posizione del
la detta impresa sarebbe migliore di quella delle imprese prive di sedi all'e
stero. In tal senso, l'art. 66 del regio decreto di esecuzione del CIR del 1964 
avrebbe istituito, per far fronte alla complessità determinata dalle svariate si
tuazioni in cui le imprese possono trovarsi rispetto alla normativa fiscale, un 
sistema di imputazione delle perdite efficace, che svantaggia in taluni casi e 
favorisce in altri la società belga di cui una o più sedi si trovino in altri Stati 
membri. Tale sistema, in realtà, non influenzerebbe la scelta delle imprese di 
creare o meno sedi all'estero. Tenuto conto del fatto che, nel momento in cui 
un'impresa decide di aprire una sede stabile in un altro Stato membro, non 
sa se sul lungo periodo otterrà perdite o utili e che, inoltre, certamente non 
sa se le perdite si verificheranno nella nuova sede stabile o nella sede prin
cipale, tale sistema non creerebbe alcun ostacolo contrario al Trattato. 

25. Il governo belga rileva peraltro che, nella fattispecie, le imprese bel
ghe che hanno una sede stabile all'estero non si trovano nella stessa situa
zione delle imprese che hanno concentrato tutte le loro operazioni in Belgio. 
Per quanto riguarda queste ultime, l'insieme del loro reddito sarebbe calco
lato in maniera globale e assoggettato ad imposta all'aliquota applicabile in 
Belgio. Le società belghe aventi sedi all'estero sarebbero soggette ad impo
sta, per quanto riguarda i redditi provenienti da tali ultime sedi, in conformità 
alle disposizioni tributarie dello Stato membro in cui le dette sedi sono si
tuate, fatte salve le disposizioni delle convenzioni preventive di doppia impo
sizione. Il governo belga sostiene che, dal punto di vista del trattamento fi
scale, le due categorie di imprese si troveranno sempre in una situazione di
versa, cosicché l'applicazione di un regime che dà luogo a risultati diversi 
non costituisce necessariamente una discriminazione. 

26. Questi argomenti devono essere disattesi. 
27. Anche volendo ammettere che il regime tributario belga sia nella 

maggior parte dei casi favorevole alle società aventi sedi secondarie all'e
stero, ciò non toglie che, allorché tale regime si rivela svantaggioso per le 
dette società, esso dà luogo ad una disparità di trattamento rispetto alle so
cietà che non abbiano sedi al di fuori del Belgio, creando così un ostacolo 
alla libertà di stabilimento garantita dall'art. 52 del Trattato (v., in tal senso, 
sentenza Commissione/Francia, citata, punto 21). 
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28. Quanto all'argomento fondato sulle differenze tra le società belghe 
aventi una sede stabile all'estero e quelle che non l'hanno, occorre rilevare 
che le differenze evocate dal governo belga non spiegano affatto perché le 
prime non possano, ai fini della detrazione delle perdite, essere trattate allo 
stesso modo delle seconde. 

29. Infatti, una società belga che, non possedendo sedi al di fuori del 
Belgio, subisca perdite nel corso di un determinato esercizio si trova, ai fini 
dell'imposta, in una situazione equiparabile a quella della società belga che, 
avendo una sede in Lussemburgo, subisca perdite in Belgio e realizzi utili in 
Lussemburgo nel corso dello stesso esercizio. 

30. Poiché non è dimostrata alcuna differenza di situazione obiettiva, una 
differenza di trattamento per quanto riguarda la detrazione delle perdite in 
sede di calcolo del reddito imponibile delle società non è ammissibile. 

31. In assenza di giustificazione, tale disparità di trattamento è in con
trasto con le disposizioni del Trattato CE relative alla libertà di stabilimento. 

32. In proposito, è giocoforza rilevare che il governo belga non ha tenta
to di giustificare - con motivi diversi da quello indicato al punto 25 della pre
sente sentenza - tale disparità di trattamento alla luce delle disposizioni del 
Trattato relative alla libertà di stabilimento. 

33. Tenuto conto di quanto precede, la questione sollevata deve essere 
risolta nel senso che l'art. 52 del Trattato osta alla normativa di uno Stato 
membro in forza della quale una società di diritto nazionale, avente la sede 
sociale in tale Stato membro, può detrarre dagli utili imponibili di un dato an
no, a titolo di imposta sulle società, le perdite subite nel corso dell'anno pre
cedente soltanto a condizione che tali perdite non abbiano potuto essere im
putate sugli utili realizzati nel corso dello stesso anno precedente da una del
le sue sedi stabili situata in un altro Stato membro, nei limiti in cui le perdite 
così imputate non possono essere detratte dal reddito imponibile in alcuno 
degli Stati membri di cui trattasi, mentre sarebbero deducibili se le sedi se
condarie della detta società fossero situate esclusivamente nello Stato mem
bro in cui essa ha la sede sociale. 

Sulle spese 
34. Le spese sostenute dal governo belga e dalla Commissione, che han

no presentato osservazioni alla Corte, non possono dar luogo a rifusione. Nei 
confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento costitui
sce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi sta
tuire sulle spese. 

Per questi motivi, 
LA CORTE, 

pronunciandosi sulla questione sottoposta le dallo Hof van Beroep te 
Gent, con ordinanza 13 aprile 1999, dichiara: 
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. L.:art 52 del Trattato CE (divenuto, in seguito a modifica, art. 43 CE) 
asta alla normativa di uno Stato membro in forza della quale una so
cietà di diritto nazionale, avente la sede sociale in tale Stato membro, 
può detrarre dagli utili imponibili di un dato anno, a titolo di imposta 
sulle società, le perdite subite nel corso dell'anno precedente soltanto 
a condizione che tali perdite non abbiano potuto essere imputate sugli 
utili realizzati nel corso dello stesso anno precedente da una delle sue 
sedi stabili situata in un altro Stato membro, nei limiti in cui le perdite 
così imputate non possono essere detratte dal reddito imponibile in al
cuno degli Stati membri di cui trattasi, mentre sarebbero deducibili se 
le sedi secondarie della detta società fossero situate esclusivamente 
nello Stato membro in cui essa ha la sede sociale. 
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II-B) Altre sentenze e decisioni 
Other cases and judgments 

1 A) Italia - Suprema Corte di Cassazione - Sezione Tributaria - Sentenza 
n. 5768 del1'8 maggio 2000 (Presidente CARNEVALE - Relatore ALTIERI). 

Imposte dirette - Convenzione contro le doppie imposizioni tra Italia 
e U.s.A. del 30 marzo 1955 e relativo scambio di note del 13 dicembre 
1974 (in vigore fino alla ratifica della convenzione di Roma del 17 apri
le 1984) - Non può porsi in contrasto con il principio di non discrimi
nazione sancito nel diritto Comunitario. 

Imposte dirette - Ilor (Imposta locale sui redditi) - Presupposto 
dell'Imposta - Royalties corrisposte da soggetto residente in U.S.A. a 
soggetto residente in Italia - Imponibilità - Esclusione. 

Le disposizioni della Convenzione tra Italia e U.S.A. del 30 marzo 1955, 
resa esecutiva in Italia con legge 19 luglio 1956, n. 943, adeguate con scam
bio di note tra Italia ed U.S.A. del 13 dicembre 1974 (ratificato in Italia con 
legge 6 aprife 1977, n. 233) alle modifiche introdotte nel sistema tributario 
italiano con legge 9 ottobre 1971 n.825, devono considerarsi soggette all'art. 
234 del Trattato istitutivo della Comunità economica europea (307 nella ver
sione consolidata a seguito del Trattato di Amsterdam), dal quale si ricava 
che i trattati internazionali conclusi dagli Stati membri con Paesi terzi suc
cessivamente all'entrata in vigore del Trattato di Roma devono conformarsi 
al diritto comunitario, primario e secondario. Tra queste disposizioni è com
preso anche il principio di non discriminazione, previsto in generale dall'art. 
6 (12 nella versione consolidata) del Trattato, e ribadito in altre norme, che 
la Corte di giustizia delle Comunità europee ha in più occasioni ritenuto ap
plicabife anche al trattamento ai fini dell'imposizione diretta su una società 
non avente sede nel Paese della fonte. 

Posti tali principi, richiedere quale condizione per l'esclusione delle royal
ties dall'imposta italIana Ilor l'applicazione della ritenuta alla fonte a titolo 
d'imposta, come fa l'Amministrazione finanziaria italiana, precluderebbe ai re
sidenti negli U.S.A. di usufruire di tale beneficio. Tali soggetti, infatti, in forza 
della richiamata convenzione, non hanno alcuna possibifità di subire la rite
nuta e sono obbligati ad assolvere il tributo diretto dovuto nello Stato della 
residenza. Ciò darebbe luogo ad una discriminazione dei soggetti residenti 
negli U.S.A. rispetto ai residenti nell'ambito in tra-comunitario. Per questo mo
tivo, le royalties corrisposte da un soggetto residente negli U. S.A. ad un sog
getto residente in Italia nel periodo precedente alla ratifica della Convenzione 
contro le doppie imposizioni tra Italia e U. S.A. approvata if 17 aprife 1984 non 
possono essere assoggettate ad Ilor in Italia. 
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. . . 
l B) Italy - Supreme Courl of Cassation - Tax section - Judgment no. 5768 

B'" May 2000 (Chairman CARNEVALE - Rapporleur ALT/ERI). 

Direct Taxation - Double taxation treaty between Italy and the U.S.A. 
dated 30T" march 1955 and relevant exchange of notes dated 13Th 

December 1974 (in force up to the ratification of the convention of Rome 
dated 17'h aprii 1984) - It cannot clash with the principle of non discri
mination sanctioned in community law. 

Direct taxation - Ilor (Italian local income tax) - Basis of the tax -
Royalties paid by U.S.A. resident to a resident in Italy - Taxation - Non 
inclusion. 

The provisions of the Double Taxation Treaty between Italy and the 
USA of 3(J1" March 1955, enacted in Italy with law 19'" July 1956, no. 943, 
adjusted through the exchange of notes between Italy and the USA of 13'" 
December 1974 (ratified in Italy with law 6'" Aprii 1977, no. 233) following 
the amendments introduced in the Italian tax system with law 9'" October 
1971 no. 825 are to be considered subject to art. 234 of the EC Treaty (307 
in the consolidated version following the Treaty of Amsterdam), which is to 
be interpreted in the sense that the international treaties stipulated by 
Member States with States outside the Community area following the co
ming into force of the Treaty of Rome need to conform to Community law, 
primary and secondary Included among these provisions is the principle of 
non discrimination which is provided for in generai in art. 6 (12 of the con
solidated version) of the Treaty and reasserted in other rules the European 
Court of Justice has deemed applicable on different occasions also for the 
purposes of direct taxation upon a company with registered office outside 
the source state. 

In view of the principles stated in the above. to request as condition for 
non inclusion of royalties for the purposes of the Italian local income tax, the 
application of the stoppage at source, as the Italian revenue authorities do, 
would preclude USA residents from being entil/ed to this benefit. Indeed, by 
application of the above mentioned convention U S.A. residents cannot be 
subject to withholding and are under the obligation to pay the direct tax that 
is due in the state of residence. This would lead to discrimination of USA re
sidents compared to those residing within the Community It is for this rea
son that royalties paid by a resident of the USA to a resident in Italy in the 
period preceding the ratification of the Convention against double taxation 
between Italy and the US.A. approved on 17 Aprii 1984 cannot be subject 
to local income tax in Italy 
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SVOLGIMENTO DEL PROCESSO 
1. La Commissione tributaria di primo grado di Frosinone accoglieva il ri

corso proposto dalla società statunitense B.E.I., cui è succeduta nel corso 
del giudizio la B.D.E.I., contro l'iscrizione a ruolo, da parte del Centro di ser
vizio delle imposte dirette di Roma, dei redditi ILOR 1984 derivanti dall'uti
lizzazione di marchi di fabbrica e di commercio (royalties) per l'importo com
plessivo di lire 197.810.000, comprensive di imposta, addizionale, soprattas
sa ed interessi. 

La decisione veniva impugnata dall'ufficio distrettuale imposte dirette di 
Frosinone, il quale sosteneva che i compensi in questione, a seguito delle in
novazioni introdotte con l'art. 31 del D.P.R. 30 dicembre 1980, n. 897, dove
vano essere tassati nel luogo della fonte, e quindi in Italia, a prescindere dal
Ia loro configurazione come reddITi da lavoro autonomo o di impresa, e an
che se il percettore era privo di stabile organizzazione in Italia. 

La società sosteneva, invece, che l'esclusione dei compensi in questio
ne dall'ILOR derivava dall'art. 1, secondo comma, lett. c) del D.P.R. 29 set
tembre 1973, n. 599, il quale la prevede per i redditi per i quali è dettato il 
particolare regime della ritenuta alla fonte, indipendentemente dall'effettivo 
prelievo. 

Con sentenza 24 giugno-2 luglio 1997 la Commissione tributaria re-
gionale del Lazio rigettava l'appello, osservando che la tesi della società 319 
era da condividersi essendo le royalties ricomprese tra i redditi esclusi 
dall'ILOR, come previsto dall'art. 25, ultimo comma, del D.P.R. 29 set-
tembre 1973, n. 600, come sostituito dall'art. 43 del D.P.R. 30 dicembre 
1980, n. 897. 

La materialità della riscossione dell'IRPEF o dell'IRPEG a mezzo di ri
tenuta alla fonte doveva perciò ritenersi ininfluente, essendo prevalente il 
regime giuridico dettato da apposito accordo, secondo il quale lo Stato del 
luogo di percezione aveva rinunciato al prelievo fiscale della ritenuta alla 
fonte in favore dell'altro Stato contraente, nell'intento di evitare le doppie 
imposizioni. 

Avverso tale sentenza il Ministero delle Finanze ha proposto ricorso per 
cassazione, sulla base di un mezzo d'annullamento. 

La B.D.E.I. resiste con controricorso ed ha, altresì, proposto ricorso inci
dentale sulla base di un motivo. 

2. /I motivo di ricorso - Con un unico mezzo l'Amministrazione ricorrente 
denuncia violazione e falsa applicazione degli articoli 1, comma 2, lett. c), 
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 599, in relazione all'art. 25, ultimo comma, 
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 600, come modificato dall'art. 43 del D.P.R. 30 
dicembre 1980, n. 897; 8 della convenzione Italia-U.sA del 30 marzo 1955, 
resa esecutiva con legge 19 luglio 1956, n. 943, ed allo scambio di note di
plomatiche tra Italia ed U.S.A. in data 13 dicembre 1974, approvato con leg-
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ge 6 aprile 1977, n. 233; in relazione agli articoli 360, primo comma, n. 3, 
c.p.c. e 62, primo comma, del D.Lgs. 31 dicembre 1992, n. 546. 

Deduce che la sentenza impugnata non avrebbe seguito i principi affer
mati dalla giurisprudenza di questa Corte (sentenze 3637/93; 1872/95; 832/97 
e, per il solo diritto interno, 4301/92) sul regime dell'ILOR per le royalties per
cepite in Italia da società aventi sede in U.S.A., in base alla convenzione bi
laterale 30 marzo 1955. Secondo tale giurisprudenza, l'applicazione dell'ILOR, 
prevista dall'art. 1 del DPR. 599 del 29 settembre 1973, è esclusa solo per i 
redditi effettivamente assoggettati a ritenuta alla fonte, e non a quelli che, pur 
essendo astrattamente assoggettati, godano in concreto di esenzione. 

Rileva, inoltre, l'Amministrazione che, a seguito della riforma tributaria 
entrata in vigore nel 1974, lo scambio di note del 13 dicembre 1974, ratifi
cato con legge n. 233 del 6 aprile 1977, estendeva l'applicazione della con
venzione all'lRPEF e all'IRPEG, senza menzionare l'ILOR. 

Quanto alla disciplina di cui alle modifiche introdotte con gli articoli 31 e 
43 del DPR. 30 dicembre 1980, n. 897, applicabili dal 10 gennaio 1982, il re
gime generale è quello della sottoponibilità a tributi delle royalties percepite 
da società estere anche senza stabile organizzazione in Italia, in base all' art. 
19, primo comma, n. 9, del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 597 relativo 
aIl'IRPEF, richiamato per l'IRPEG dall'art. 22, secondo comma, del DPR. 29 
settembre 1973, n. 598. 

Poiché la percezione dell'lRPEF o dell'lRPEG si attua mediante ritenuta 
alla fonte del 30% sul 70% dei compensi al lordo, il regime di percezione 
comporta esclusione dell'ILOR. Si tratta di un'eccezione al principio enun
ciato dall'art. 1 del D.P.R. n. 599/73, che individua il presupposto dell'ILOR 
nel possesso di redditi prodotti nel territorio dello Stato. 

Pertanto, essendo il regime convenzionale all'epoca vigente per le so
cietà statunitensi, che avessero percepito royalties in Italia, quello della esen
zione da IRPEF o da IRPEG, e non della ritenuta, non può che darsi appli
cazione al criterio generale. 

Anche se volesse seguirsi il criterio dell'esclusione dell'ILOR per i reddi
ti per cui è astrattamente prevista la ritenuta, nella fattispecie si tratta pur 
sempre, a causa del regime convenzionale di esenzione da IRPEF o da IR
PEG, di una non assoggettabilità a ritenuta alla fonte in astratto. 

3. " motivo di ricorso incidentale - Condizionatamente all'accoglimento 
delle censure dedotte col ricorso principale la ricorrente denuncia nullità del
l'art. 17, primo comma, del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 602, cosi come so
stituito dall'art. 2 del D.P.R. 27 settembre 1979, n. 506, in relazione all'art. 10, 
n. 6, della legge 9 ottobre 1971, n. 825, in riferimento all'art. 76 della 
Costituzione. 

Secondo la ricorrente, l'art. 2 del D.P.R. n. 506 del 1979 ha assegnato 
per l'iscrizione a ruolo un termine più lungo di quello di 12 mesi dalla fine 
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dell'anno o dell'esercizio cui la dichiarazione si riferiva, stabilito dall'art. 10, 
n. 6, della legge delega 825n1. 

Tale eccesso di delega determinerebbe, secondo la società ricorrente, la 
nullità del citato art. 2 e, di conseguenza, del ruolo. 

MOTIVI DELLA DECISIONE 
4.1. Le censure dell'Amministrazione non meritano accoglimento. È ne

cessario, però, apportare alla motivazione in diritto della sentenza impu
gnata alcune integrazioni e correzioni, nell'esercizio del potere conferito al

la Corte di Cassazione dall'art. 384, secondo comma, c.p.c .. 
4.2. La questione è stata oggetto di diverse pronunce di questa Corte, 

con le quali è stato ritenuto che il regime fiscale delle royalties percepite da 
società statunitensi non aventi stabile organizzazione in Italia, nel periodo 
successivo alla riforma tributaria del 1973 e anteriormente all'entrata in vi
gore in Italia della nuova convenzione bilaterale 17 aprile 1984, comporta la 
soggezione di tali compensi all'ILOR. 

Sarà bene sintetizzare i diversi orientamenti delineatisi sul problema. 
La tesi dell'esclusione dell'ILOR si basa sulle seguenti considerazioni: 

a) per il regime generale di diritto interno sono esclusi dall'ILOR i "red
diti assoggettati a ritenuta alla fonte a titolo d'imposta" [art. 1, lett. c) del 
D.P.R. n. 599n3J. 

Il regime impositivo delle royalties percepite da società straniere senza 
stabile organizzazione in Italia (che fino al 1981 comportava esenzione tota
le da imposta), dal 1982 è quello della tassabilità in Italia, in base all'art. 19, 
n. 9, del D.P.R. 597/73 (modificato dal D.P.R. n. 897/80), richiamato per 
l'IRPEG dall'art. 22 del D.P.R. n. 598 del 29 settembre 1973 e per l'ILOR dal
l'art. 3 del D.P.R. n. 599n3, con un regime particolare di riscossione dell'im
posta e di aliquote applicabile dal 10 gennaio 1982 (art. 25 del D.P.R. n. 
600n3, modificato dal D.P.R. n. 897/80), e cioè ritenuta alla fonte pari al 30 
per cento del 70 per cento all'ammontare delle royalties. 

Per assoggettamento alla ritenuta alla fonte, la quale ha carattere omni
comprensivo e perciò esclusivo dell'ILOR, deve intendersi, non l'effettivo pre
lievo, ma il regime giuridico applicabile, come emergerebbe dall'art. 115, lett. 
e), del D.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, nel cui testo, a differenza dell'art. 1, 
lett. c) del D.P.R. n. 599n3 in cui si parlava di "redditi assoggettati a ritenuta 
alla fonte", l'esclusione dall'ILOR concerne "i redditi soggetti a ritenuta alla 
fonte". Norma, questa, applicabile anche ai redditi prodotti nel 1984 per l'e
spressa previsione dell'art. 36 del D.P.R. 4 febbraio 1988, n. 42; 

b) per quanto attiene al regime convenzionale, l'accordo Italia-U.S.A. 
del 30 marzo 1955, ratificato con la legge n. 943/56, attribuiva (art. 8) la com
petenza impositiva secondo il criterio della residenza del percipiente. Regime, 
questo, più favorevole di quello subito con altri trattati stipulati dall'Italia e 
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uniformatisi al modello OCSE, per i quali viene concesso anche allo Stato 
della fonte del reddito un limitato potere impositivo. 

Il raffronto tra il regime originario e quello della nuova convenzione, con 
cui si consentiva allo Stato della fonte un'imponibilità fino al 10%, conferme
rebbe la tesi dell'esenzione in Italia da tutte le imposte statali, e fra esse 
l'ILOR, nel periodo 1974-1984. 

Lo scambio di note tra Italia ed U.S.A. del 13 dicembre 1974 (ratificato 
con la legge 6 aprile 1977, n. 233) consentiva espressamente l'estensione al 
nuovo regime tributario del principio dell'esenzione dalle imposte statali e, 
quindi, all'lRPEF e all'lRPEG e non all'ILOR. Questa, però, a seguito dell'u
nificazione del sistema di riscossione con autotassazione, era divenuta "sta
tale", e quindi ricompresa nell'esenzione prevista dalla convenzione del 1955. 

La contraria tesi, accolta dalle citate sentenze della Corte, si fonda sul
le seguenti ragioni: 

a) la modifica del sistema italiano entrato in vigore nel 1974 non ave
va inciso in modo definitivo sul regime convenzionale. In attesa di una rego
lamentazione definitiva, veniva instaurato col citato scambio di note un regi
me transitorio, col quale continuava ad applicarsi la convenzione del 1955, 
con espresso riferimento all'lRPEF e aII'IRPEG. 

La tassatività della previsione precludeva qualsiasi interpretazione esten
siva o applicazione analogica del regime speciale, pur riconoscendosi l'erro
neità della qualificazione dell'ILOR come imposta locale. 

Pertanto, nel detto periodo le royalties restavano soggette all'applicazio
ne dell'ILOR, se e in quanto consentito dalle norme interne; 

b) secondo la disciplina di diritto interno, applicabile ai redditi prodotti 
dal IO gennaio 1982 al 1984, la percezione dell'lRPEF e dell'lRPEG sulle 
royalties si attua mediante ritenuta alla fonte nella misura del 30% sull'am
montare lordo del 70% dei compensi. Per espressa previsione normativa (art. 
l, secondo comma, lett. c), del D.P.R. n. 599/73) tale regime comporta l'e
sclusione dall'ILOR. 

Essendo il regime convenzionale transitorio vigente nel detto periodo per 
le società statunitensi che avessero percepito royalties in Italia quello dell'e
senzione da IRPEF e da IRPEG, e non quello della ritenuta, tra i due criteri 
previsti dall'art. 1 del D.P.R. n. 599/73 (quello generale di sottoposizione ad 
ILOR di tutti i redditi esenti da IRPEF o da IRPEG, e quello eccezionale di 
esclusione dall'ILOR per i redditi assoggettati a ritenuta alla fonte), non può 
che applicarsi il criterio generale. 

Tale principio era stato già affermato da questa Corte nella sentenza 8 
aprile 1992, n. 4301, riguardante la convenzione Italia-Regno Unito ratifica
ta con legge 12 agosto 1962, n. 1378; 

c) anche volendo interpretare l'art. l, secondo comma, lett. c) del 
D.P.R. n. 599/73 nel senso che l'assoggettamento a ritenuta alla fonte non 
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indichi il concreto prelievo, ma il regime giuridico, era decisivo il rilievo che il 
mancato assoggettamento dei redditi in questione non è una situazione con
tingente, ma costituisce proprio il regime giuridico di quei soggetti di imposta 
per quel tipo di reddito, non sottoposto a ritenuta alla fonte in virtù del regi
me convenzionale. 

4.3. La Corte ritiene che il problema debba essere integralmente rimedi
tato, alla luce dei principi di diritto internazionale che regolano le convenzio
ni in materia di doppia imposizione e, soprattutto, di quelli del diritto comu
nitario. 

Sotto il primo profilo appare singolare che il risultato dell'applicazione di 
una convenzione, la quale prevede una attribuzione della potestà impositiva 
al Paese di residenza del soggetto percipiente, con esclusione di quella del 
Paese della fonte, comporti, in forza di un meccanismo di diritto interno, un 
trattamento fiscale nel secondo Paese complessivamente più sfavorevole, in 
quanto all'imposizione diretta nel Paese di residenza si aggiungerebbe quel
la ILOR in Italia. 

Occorre considerare che le convenzioni in materia di doppia imposizio
ne, nella loro natura di norme di diritto internazionale di conflitto, hanno il fi
ne di eliminare le sovrapposizioni dei sistemi fiscali nazionali, perché, in tal 
caso, le pretese fiscali degli Stati si sommerebbero, e i soggetti obbligati do
vrebbero subire, per i loro redditi e patrimoni all'estero, un carico più gravo
so, che finirebbe con l'ostacolare le attività internazionali economiche e d'in
vestimento. Lo scopo di tali trattati è, pertanto, quello di stabilire che ad un 
potere impositivo su un determinato oggetto di uno Stato deve corrisponde
re una rinuncia all'esercizio del potere impositivo da parte dell'altro Stato. 

Secondo la più autorevole dottrina giuridica dei Paesi in cui tali norme 
hanno grande rilievo nei rapporti economici internazionali (soprattutto negli 
U.S.A. e in Germania), la stessa funzione dei trattati sulla doppia imposizio
ne comporta che nel sistema da essi introdotto costituisca principio regola
tore fondamentale il divieto di discriminazione, anche nei trattati, come quel
lo di cui si discute, non conformi al modello OCSE, e non contenenti una spe
cifica clausola che recepisca tale principio, come l'arI. 24 del nuovo trattato 
Italia-U.sA del 17 aprile 1984. 

Se si riconosce la validità di tali premesse, deve convenirsi che il ragio
namento dell'Amministrazione conduca ad una conclusione inaccettabile, in 
quanto proprio una convenzione contro la doppia imposizione, in quanto im
pedisce la concreta applicazione di una forma d'imposizione sostitutiva del 
regime ordinario di tassazione, provocherebbe l'applicazione del tributo so
stituito, rendendo più gravoso il regime fiscale rispetto a quello che si sarebbe 
applicato se la convenzione non fosse stata operante. 

4.4. Per quanto attiene al secondo profilo, deve in via generale ricordar
si che il diritto comunitario entra in gioco come terza dimensione nella geo-
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metria dell'ordinamento giuridico, e che lo stesso svolge la sua influenza, pur 
con differente intensità, anche nell'interpretazione ed applicazione di trattati 
internazionali conclusi da Paesi membri dell'Unione Europea (o, in prece
denza, della Comunità Europea), tra loro e con Paesi terzi. 

Riguardo a tale specie di trattati è necessario, però, verificare se la di
sciplina convenzionale applicabile sia anteriore o posteriore all'entrata in vi
gore del Trattato di Roma (1 0 gennaio 1958). 

lèart. 234 (307 nella versione consolidata a seguito del Trattato di 
Amsterdam), primo comma, del Trattato CE, fa salve le convenzioni interna
zionali concluse dagli Stati membri prima di tale data, per cui i diritti e gli ob
blighi sorti da tali convenzioni restano immodificabili e non subiscono l'in
fluenza del diritto comunitario. Tale regola viene comunemente ricondotta al 
principio pacla suni servanda ed è stata ribadita dalla Corte di Giustizia CE 
nelle sentenze 14 ottobre 1980, C-812179, procedimento penale c. Juan C. 
Burgoa; 11 marzo 1986, C-121/85, Conegate Limited c. HM Customs & 
Excise. 

Il secondo comma dell'art. 234 prevede che gli Stati membri devono as
sumere le necessarie misure per rimuovere le divergenze col diritto comuni
tario che possano derivare dall'applicazione di tali trattati. 

Dalle predette disposizioni si ricava, a contrario, che i trattati internazio
nali conclusi dagli Stati membri con Paesi terzi successivamente all'entrata 
in vigore del Trattato di Roma devono conformarsi al diritto comunitario, pri
mario e secondario. 

Prendendo in considerazione le convenzioni bilaterali miranti ad evitare 
la doppia imposizione, vi è da considerare, anzitutto, che la materia dell'im
posizione diretta non rientra nelle competenze normative comunitarie. lèart. 
220 (293 nella versione consolidata) prevede che gli Stati membri awiino tra 
loro, "per quanto occorra, negoziati intesi a garantire, a favore dei loro citta
dini ... l'eliminazione della doppia imposizione fiscale all'interno della 
Comunità". 

Nella sentenza 14 febbraio 1995, C-279/93, Finanzamt Koln-Altstadt c. 
Roland Schumacker, la Corte di Giustizia comunitaria ha enunciato i seguenti 
principi: 

a) benché la materia delle imposte dirette non rientri, in quanto tale, 
nella competenza della Comunità, l'esercizio da parte degli Stati membri di 
questa competenza loro attribuita non può prescindere dal diritto comunita
rio; 

b) il principio di non discriminazione, previsto in generale dall'art. 6 (12 
nella versione consolidata) del Trattato, e ribadito in altre norme, quale l'art. 
48 nei confronti dei lavoratori dipendenti, osta a che la normativa di uno Stato 
membro in materia d'imposte dirette conceda ai residenti il beneficio di par
ticolari procedure (nel caso di specie, il conguaglio annuale delle ritenute al-
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la fonte a titolo d'imposta sulle retribuzioni), ma lo neghi a persone fisiche 
che percepiscano risorse di natura retributiva nel suo territorio, ma non ab
biano ivi residenza. 

Tali principi devono essere applicati anche al trattamento d'imposizione 
fiscale diretta percepito da una società non avente sede nel Paese della fon
te, essendo la regola generale di non discriminazione, testualmente riferita 
dall'art. 6 alle persone fisiche, ritenuta pacificamente applicabile anche alle 
società. 

t.:applicabilità del principio di non discriminazione nel campo dell'imposi
zione fiscale diretta è stata ripetutamente allermata dalla Corte di Giustizia: 
si vedano soprattutto le sentenze 28 gennaio 1985, C-270/83, Commissione 
c. Francia; 13 luglio 1993, C-330/91, Commerzbank; 12 aprile 1994, C-1/93, 
Halliburton Services; 15 maggio 1997, C-250/95, Futura Participations. 

In base a quanto già osservato, anche per i trattati coi Paesi terzi, per
tanto, l'applicazione delle norme convenzionali nell'ambito intra-comunitario 
e dell'ordinamento dello Stato membro contraente incontra i limiti del princi
pio di non discriminazione e del rispetto delle libertà fondamentali garantite 
dal Trattato. 

La soggezione al diritto comunitario - nell'ambito della Comunità euro
pea - del contenuto dei trattati coi Paesi terzi comporta, quindi, l'obbligo del 
giudice nazionale e della pubblica amministrazione di interpretare le disposi- ~ 
zioni convenzionali in modo conforme al diritto comunitario e, nei casi in cui 
tale interpretazione conforme non sia possibile, di trarre tutte le conseguen-
ze che derivano dal contrasto tra le norme dei due ordini, prima fra tutte l'ob-
bligo di disapplicare le norme (interne o di diritto internazionale pattizio) con-
trastanti con le disposizioni e principi di diritto comunitario, primario o se
condario, che abbiano diretta applicabilità. 

4.5. Tanto premesso, occorre verificare se la disciplina convenzionale vi
gente all'epoca della percezione delle royalties in contestazione fosse ante
riore o posteriore all'entrata in vigore del Trattato CEE. 

La Convenzione con gli Stati Uniti d'America, stipulata il 30 marzo 1955, 
ratificata e resa esecutiva in Italia con legge 19 luglio 1956, n. 943, non può 
considerarsi la fonte della disciplina normativa regolante i rapporti in conte
stazione. 

Infatti, a seguito dell'introduzione della riforma tributaria del 1972, la qua
le istituiva un nuovo sistema d'imposte sul reddito, interveniva uno scambio 
di note tra i due Paesi contraenti il 13 dicembre 1974, reso esecutivo in Italia 
con la legge 6 aprile 1977, n. 233, col quale si stabiliva di estendere l'appli
cazione della Convenzione all'lRPEF e all'IRPEG. Tale estensione non si 
esauriva, quindi, in una manifestazione della volontà di mantenere in vigore 
la convenzione, ma in quella dell'adozione di un nuovo regime, essendo ra
dicalmente modificato il sistema nazionale d'imposizione diretta nel quale do-
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veva essere innestato il regime convenzionale. Pertanto, con lo scambio di 
note sopra citato, la Repubblica Italiana non si limitò ad apportare limitate 
modificazioni alla convenzione. 

Ne deriva, quindi, che il regime convenzionale sull'imposizione diretta dei 
redditi in contestazione, percepiti nel 1984, deve ritenersi pienamente sog
getto - per quanto riguarda i suoi contenuti - al diritto comunitario. 

4.6. Posti tali principi, non può contestarsi che l'interpretazione sostenu
ta dall'Amministrazione conduca, inevitabilmente, ad una discriminazione dei 
soggetti residenti negli Stati Uniti d'America nei confronti dei residenti in Italia 
nell'ambito intra-comunitario. Infatti, l'indiscriminata applicazione del mecca
nismo della ritenuta secca quale condizione per l'esclusione delle royalties 
dall'ILOR comporta, per i residenti negli U.SA, l'impossibilità di poter usu
fruire di tale beneficio, in quanto, in forza del regime convenzionale, essi non 
hanno possibilità, neppure in astratto, di subire la ritenuta, dovendo assolve
re al debito tributario diretto nello Stato di residenza. 

Il principio di non discriminazione, previsto in via generale dall'art. 6, de
ve, quindi, essere coniugato con la specifica funzione delle convenzioni di
rette ad evitare la doppia imposizione ed acquista, in tale contesto, un pre
gnante significato. 

La Corte ritiene che, per evitare tale discriminazione, non sia necessa
rio giungere alla disapplicazione del diritto interno, essendo possibile inter
pretare quesfultimo - nelle sue connessioni con la disciplina convenzionale 
- in modo conforme ai principi del diritto comunitario, nel senso che, se per 
i residenti l'esclusione delle royalties dall'ILOR è condizionata all'effettiva ap
plicazione della ritenuta (comprensiva di tutte le forme d'imposizione diretta 
o, se si vuole, sostitutiva di queste), a più forte ragione tale esclusione deve 
valere per i soggetti che, essendo residenti negli U.SA, sono sottoposti, se
condo un regime convenzionale, soltanto alla potestà impositiva dello Stato 
di residenza. 

L:interpretazione che qui si accoglie lascia, owiamente, impregiudicato il 
problema della validità della tesi sostenuta dall' Amministrazione per i rapporti 
non regolati dalla Convenzione. 

4.7. Il ricorso dell'Amministrazione Finanziaria dev'essere, pertanto, ri
gettato, con l'assorbimento del ricorso incidentale della B.D.E., condizionato 
all' accoglimento del ricorso principale. 

Ricorrono giusti motivi per dichiarare compensate le spese di questo giu
dizio di legittimità. 

PQ.M 
La Corte di Cassazione rigetta il ricorso principale e dichiara assorbito 

il ricorso incidentale; compensa le spese. 
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1 A) COMUNICAZIONE DELLA COMMISSIONE AL CONSIGLIO, AL 
PARLAMENTO EUROPEO E AL COMITATO ECONOMICO E SOCIALE 

Bruxelles, 19-4-2001 
COM(2001) 214 

L'eliminazione degli ostacoli fiscali all'erogazione transfrontaliera di 
pensioni aziendali e professionali 

1. Introduzione 

Le pensioni sono fonte di preoccupazione a diversi livelli: per i cittadini 
che desiderano un'adeguata lonte di sostentamento al termine della loro at· 
tività lavorativa, per i datori di lavoro, che mirano ad un regime pensionistico 
economico per i loro dipendenti, e per i governi, che in tutta l'Unione cerca· 
no di mantenere l'erogazione delle pensioni ad un livello adeguato di fronte 
ad una popolazione in via di invecchiamento. 

I potenziali vantaggi di un migliore regime pensionistico transfrontaliero 
sono notevoli. Attualmente, i cittadini che lavorano o risiedono all'estero spes
so non possono mantenere i loro regimi pensionistici originari. Circa 5, l mi
lioni di cittadini europei di 15 o più anni d'età risiedono in uno Stato membro 
diverso dal loro Stato membro di origine (1). Tale dato è in crescita e la ten
denza all'aumento sarà ancora più marcata con l'allargamento dell'Unione. 
Gli ostacoli esistenti ai regimi pensionistici transfrontalieri possono, inoltre, 
impedire alle imprese europee di scegliere il modo più efficiente di fornire 
una pensione ai loro dipendenti centralizzandone i regimi pensionistici. 

Si stima che circa il 25% della popolazione attiva dell'Unione sia coper
ta da un regime pensionistico aziendale o professionale. Tale percentuale può 
superare 1'80% in laluni paesi. Il valore delle attività detenute dagli enti pen
sionistici dell'Unione supera i duemila miliardi di euro, pari a circa un quarto 
del prodotto interno lordo dell'Unione. Le attività dei fondi previdenziali capi
talizzati, misurati in percentuale del prodotto interno lordo, variano significa-

(1) Fonte: Banca dati Newcronos di Eurostat, settore Studio della forza lavoro. 
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tivamente tra i vari Stati membri, dal 95% del Regno Unito al 5% della Francia 
e al 2% della Spagna (2). 

Un mercato unico pienamente funzionante a livello di pensioni azienda
li e professionali è indispensabile per garantire ai cittadini la possibilità di 
esercitare il diritto di libera circolazione contemplato dal trattato CE e facili
tare la mobilità della forza lavoro (3). 

Inoltre, l'eliminazione degli ostacoli fiscali all'erogazione transfrontaliera 
di prestazioni pensionistiche aziendali e professionali permetterà agli enti 
pensionistici (4) di rispondere con maggiore efficienza alle esigenze dei la
voratori e dei datori di lavoro. Esso permetterà inoltre agli enti pensionistici, 
in qualità di investitori, di fornire in modo più efficiente capitali alle imprese. 
Più in generale, un mercato unico dei regimi pensionistici pienamente fun
zionante contribuirà alla competitività dell'industria europea. 

Di conseguenza, la Commissione ha adottato una serie di iniziative nel 
settore delle pensioni aziendali e professionali. Facendo seguito ad una pro
posta della Commissione, in data 29 giugno 1998 il Consiglio ha adottato una 
direttiva sulla salvaguardia delle pensioni integrative (5), che permette in par
ticolare ai lavoratori distaccati di mantenere i rispettivi regimi pensionistici in-

(2) Dati relativi al 1999. Fonte: Studio InterSec, DCSE. 

(3) Si veda la relazione del Gruppo Veil, "Relazione del Gruppo ad Alto Livello sulla 
libera circolazione delle persone", presentata alla Commissione il 18 marzo 1997 ed. in 
particolare, il rapporto sulle pensioni integrative, che ha condono alla istituzione di un 
Forum per le pensioni. 

(4) Il termine "ente pensionistico" viene utilizzato, nella presente comunicazione, nel 
senso di "ente pensionistico aziendale o professionale" (EPAP) quale utilizzato nella pro
posta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alle attività di enti pen
sionistici per lavoratori autonomi o subordinati, Bruxelles, 11 ottobre 2000, COM(2000) 
S07def., in appresso denominata "la proposta (di) direttiva sui fondi pensione". 

(5) Lavoratori distaccati quali definiti nel regolamento (CEE) n. 140an1: vedere il 
Regolamento (CE) n.118/97 del Consiglio del 2 dicembre 1996 che modnica e aggiorna 
il regolamento (CEE) n. 140an1 relativo all'applicazione dei regimi di sicurezza sociale ai 
lavoratori subordinati, ai lavoratori autonomi e ai loro familiari che si spostano all'interno 
della Comunità e il regolamento (CEE) n. 574n2 che stabilisce le modalità di applicazio
ne del regolamento (CEE) n. 1408/71, GU L 28 del 30 gennaio 1997, pagg. 1-229, come 
da ultimo modificato con Regolamento (CE) n. 1399/1999 del Consiglio del 29 aprile 1999, 
GU L 164 del 30 giugno 1999, pagg. 1-5. 
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tegrativi del loro paese d'origine (6). L.: 11 maggio 1999 la Commissione ha 
pubblicato la comunicazione ''Verso un mercato unico per i regimi pensioni
stici integrativi" (7). Nell'ottobre 2000 la Commissione ha pubblicato una co
municazione sulle pensioni sicure e sostenibili (8) ed ha proposto una diret
tiva sui fondi pensionistici che permetta l'erogazione transfrontaliera di pen
sioni e gli investimenti transfrontalieri garantendo al contempo un'adeguata 
sorveglianza prudenziale (9). 

La presente comunicazione si aggiunge alla proposta direttiva sui fondi 
pensione e concerne gli aspetti fiscali dell'utilizzo transfrontaliero dei regimi 
pensionistici professionali e aziendali. Conformemente ai principi stabiliti nel
la comunicazione della Commissione dell'11 maggio 1999, la presente co
municazione: 

• mira ad un approccio coordinato e adattato ai diversi regimi degli Stati 
membri piuttosto di tentarne l'armonizzazione; 

• delle norme fiscali indebitamente restrittive o discriminatorie; 
• presenta (chiede l'abolizione) misure per la salvaguardia del gettito fi

scale degli Stati membri. 

2. La tassazione delle pensioni aziendali e professionali nel mercato 
unico 

2.1. I tre pilastri 

Negli Stati membri si annoverano tre categorie principali di regimi pensio-

(6) Direttiva 98/49/CE del Consiglio del 29 giugno 1998 relativa alla salvaguardia dei 
diritti a pensione complementare dei lavoratori subordinati e dei lavoratori autonomi che si 
spostano all'interno della Comunità europea (GU L 209 del 25 luglio 1998, pagg. 46-49). 
La proposta della Commissione includeva un articolo sul trattamento fiscale dei contributi 
pensionistici, che non è tuttavia stato accettato dal Consiglio. 

(7) Comunicazione della Commissione ~Verso un mercato unico per i regimi pensio
nistici integrativi. Risultati della consultazione relativa al Libro verde sui regimi pensionisti
ci nel mercato unico, Bruxelles, 11 maggio 1999, COM(1999) 134def 

(8) Comunicazione della Commissione al Consiglio, al Parlamento europeo e al 
Comitato economico e sociale "La futura evoluzione della protezione sociale nel lungo pe
riodo: pensioni sicure e sostenibili" Bruxelles,11 ottobre 2000 COM(2000) 622def. 

(9) La proposta (di) direttiva sui fondi pensione, sopra citata. 
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nistici: i regimi previdenziali pubblici (primo pilastro), i regimi aziendali e pro
fessionali (secondo pilastro) e i regimi individuali (terzo pilastro). Non esiste una 
legislazione comunitaria specifica sulla tassazione dei regimi pensionistici. 

Il primo pilastro consiste in regimi previdenziali pubblici, ai quali in gene
re è obbligatoria la partecipazione dell'intera popolazione attiva o residente. I 
regimi di questo tipo sono finanziati, per la maggior parte, sulla base del prin
cipio di ripartizione, il che significa che i contributi versati vengono diretta
mente utilizzati per finanziare le prestazioni a favore dei pensionati. Tali pre
stazioni pensionistiche sono garantite dallo Stato e il regime è in genere ge
stito da un ente pubblico. A livello comunitario, tali regimi sono coordinati dal 
regolamento 1408/71. Quest'ultimo mira ad evitare il duplice versamento dei 
contributi da parte dei lavoratori che si spostano da uno Stato membro ad un 
altro e a garantire che le prestazioni pensionistiche siano erogabili nell'ambi
to dell'intera Unione Europea a tali lavoratori e ai loro eredi da parte di qual
siasi Stato membro in relazione alle vicende contributive e di affiliazione del 
lavoratore nello Stato medesimo e tenendo conto, se necessario, di tutti i con
tributi versati e delle affiliazioni del lavoratore negli altri Stati membri. 

I regimi del secondo pilastro possono essere istituiti unilateralmente da 
un datore di lavoro o in seguito ad un accordo collettivo tra imprenditori e di
pendenti o ad un contratto concluso individualmente o collettivamente tra iVgli 
imprenditore/i e iVi dipendente/i o i loro rispettivi rappresentanti. In genere, nel 
quadro del secondo pilastro, i datori di lavoro e/o i dipendenti versano contri
buti ad un ente pensionistico, il quale li investe. Le attività detenute dall'ente 
pensionistico sono utilizzate per pagare le prestazioni pensionistiche agli ade
renti al regime. Gli enti pensionistici del secondo pilastro svolgono un ruolo 
importante nell'ambito dei regimi pensionistici di diversi Stati membri (IO). 

Il terzo pilastro consiste in regimi individuali, che generalmente prendo
no la forma di contratti conclusi da privati, nell'ambito della loro sfera perso
nale, con imprese di assicurazione sulla vita o altre istituzioni finanziarie, seb
bene taluni Stati membri abbiano regimi pensionistici individuali ai quali ver
sano contributi sia i datori di lavoro che i dipendenti. 

Poiché la presente comunicazione mira a integrare la proposta direttiva 
sui fondi pensionistici, essa si incentra particolarmente sul secondo pilastro 
e sugli enti pensionistici che operano secondo il principio di capitalizzazione 

(10) Nell'ambito della presente comunicazione, i termini ~regimi pensionistici" e "pre
stazioni pensionistiche" fanno riferimento alla già citata proposta direttiva sui fondi pen
sione. 
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e al di fuori dei sistemi previdenziali pubblici del primo pilastro. Tuttavia, gran 
parte di quanto discusso nella presente comunicazione si applica anche ai 
sistemi pensionistici e ai servizi di assicurazione sulla vita del terzo pilastro. 

2.2. La tassazione delle pensioni aziendali e professionali 

In linea di massima, i regimi pensionistici aziendali e professionali pos
sono essere soggetti a misure fiscali in tre stadi: il versamento dei contribu
ti, la riscossione dei rendimenti degli investimenti e l'erogazione delle pre
stazioni pensionistiche. 

Il versamento dei contributi 

Quasi tutti gli Stati membri permettono in qualche misura la deducibilità 
fiscale dei contributi versati, dal datore di lavoro o dal dipendente, agli enti 
pensionistici nel territorio nazionale, e la maggior parte di essi non conside
ra i contributi versati dal datore di lavoro come un reddito imponibile del di
pendente. Tuttavia, le condizioni per l'ammissibilità alla deducibilità fiscale dei 
regimi pensionistici variano notevolmente, come pure l'importo dei contributi 
fiscalmente deducibili. 

I rendimenti degli investimenti 

Gli enti pensionistici investono i contributi in attività che possono genera
re reddito ed acquistare valore. La maggior parte degli Stati membri prevede 
l'esenzione per tutti i redditi e i guadagni in conto capitale degli enti pensio
nistici. Tuttavia, diversi Stati membri prelevano da tali redditi una cosiddetta 
"imposta sui rendimenti" (che colpisce anche gli incrementi di valore). 

Prestazioni 

La maggior parte degli Stati membri tassano le prestazioni pensionisti
che, sia quelle erogate periodicamente, sia quelle consistenti in un versa
mento unico, a livello dei singoli pensionati. Tuttavia, le aliquote applicate e 
l'importo deducibile variano notevolmente. In diversi Stati membri i pagamenti 
"una tantum" sono meno tassati o addirittura esenti da oneri fiscali. Taluni 
Stati, al contrario, non permettono i pagamenti "una tantum". 

2.3. Panoramica dei sistemi utilizzati dagli Stati membri 

La grande maggioranza degli Stati membri utilizza il cosiddetto sistema 
"EET' (Esenzione per il versamento dei contributi, Esenzione per il reddito 
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da investimenti e dei guadagni in conto capitale degli enti pensionistici, 
Tassazione delle prestazioni pensionistiche). Tre Stati membri utilizzano il si
stema "ETT" (Esenzione per il versamento dei contributi, Tassazione del red
dito da investimenti e dei guadagni in conto capitale degli enti pensionistici, 
Tassazione delle prestazioni pensionistiche), mentre due Stati membri utiliz
zano il sistema ''TE E". La seguente tabella sintetizza l'approccio globale dei 
vari Stati membri in materia di tassazione delle pensioni del secondo pilastro 
(11). Vi sono notevoli differenze tra gli Stati membri a livello di deducibilità 
dei contributi e di tassazione delle prestazioni pensionistiche. La tabella for
nisce solo un quadro di massima. 

Tabella: Panoramica dei sistemi di tassazione dei regimi pensionistici 
aziendali e professionali 

EET ED TEE 
Belgio X 
Danimarca X 
Germania X X 
Grecia X 
Spagna X 
Francia X 
Italia X 
Irlanda X 
Lussemburgo X 
Paesi Bassi X 
Austria X 
Portogallo X 
Finlandia X 
Svezia X 
Regno Unito X 

In termini generici, si può vedere che undici dei quindici Stati membri uti
lizzano sistemi che prevedono la deducibilità fiscale dei contributi pensioni
stici, la tassazione delle prestazioni e l'esenzione a livello di fondi pensioni
stici (EET). 

Le differenze tra Stati membri a livello di trattamento fiscale dei regimi 
pensionistici aziendali e professionali potrebbero causare taluni problemi. Ad 

(11) Gli Stati membri possono utilizzare più di un sistema, specialmente in ambito in
ternazionale. 
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esempio, un lavoratore dipendente potrebbe passare la propria vita lavorati
va in uno Stato TEE ma trasferirsi, una volta pensionato, in uno Stato E ET, 
nel qual caso sarebbe soggetto ad una duplice imposizione. AI contrario, un 
lavoratore dipendente potrebbe passare la propria vita lavorativa in uno Stato 
EET e, da pensionato, trasferirsi in uno Stato TEE, nel qual caso godrebbe 
di una duplice esenzione. Nel capitolo 5 della presente comunicazione si af
fronta il problema della diversità dei regimi fiscali applicabili alle pensioni nei 
vari Stati membri. 

3. L:impatto delle libertà fondamentali istituite dal trattato CE 

3.1. Introduzione 

Oltre ai problemi summenzionati, vi è attualmente un ostacolo di natu
ra fiscale più immediato all'erogazione transfrontaliera di prestazioni pen
sionistiche e alla libera circolazione dei lavoratori. Diversi Stati membri non 
estendono gli sgravi fiscali previsti a livello nazionale anche ai contributi ver
sati ad enti pensionistici aventi sede in altri Stati membri. Alcuni condizio-
nano gli sgravi a requisiti diversi da quelli applicabili ai regimi nazionali. In I 335 
taluni casi gli enti pensionistici aventi sede in altri Stati membri sono sog-
getti ad una imposta sui rendimenti più elevata. Infine, le prestazioni pen
sionistiche erogate da enti pcnsionistici aventi sede in altri Stati membri po-
trebbero essere tassate in misura superiore rispetto alle prestazioni pen
sionistiche nazionali. 

Il trattamento discriminatorio dell'affiliazione ad enti pensionistici stranie
ri costituisce un ostacolo notevole all'erogazione transfrontaliera di pensioni 
e alla mobilità del lavoro. Si configurano due situazioni: 

• Una persona affiliata ad un regime gestito da un ente pensionistico in 
un determinato Stato membro si trasferisce in un altro Stato membro e 
desidera mantenere la propria affiliazione a detto regime (12) . 

• Un datore di lavoro, individualmente o in gruppo, e i rappresentanti dei 
dipendenti, potrebbero voler disporre di regimi pensionistici per tutti i di
pendenti, presenti in diversi Stati membri, per il tramite di un ente pen
sionistico paneuropeo. 

(12) Un gruppo speciale nell'ambito di tale categoria è costituito dai lavoratori distac
cati. In virtù della direttiva 98/49, i lavoratori distaccati (quali definiti nel regolamento 
1408n1) hanno il diritto di mantenere il loro regime originario, nel loro Stato membro. Tale 
direttiva deve trovare piena applicazione da parte degli Stati membri entro il 25 luglio 2001. 
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La Commissione ritiene che il trattato CE obbliga gli Stati membri ad abo
lire tutte le norme discriminatorie. Questo capitolo illustra il punto di vista del
la Commissione in merito. 

3.2. Le libertà istituite dal trattato 

In base all'articolo 14 del trattato CE, il mercato interno comporta uno 
spazio senza frontiere interne, nel quale è assicurata la libera circolazione 
delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali secondo le disposizioni 
del trattato. Gli articoli 39, 43, 49 e 56 del trattato CE specificano ulterior
mente tali libertà. Tali articoli proibiscono le discriminazioni fondate sulla na
zionalità, il trattamento diseguale ed altre restrizioni della libera circolazione 
dei lavoratori, della libertà di stabilimento e della libera circolazione dei ser
vizi e dei capitali. 

Dalla giurisprudenza della Corte di giustizia emerge chiaramente che ta
li disposizioni si applicano anche al settore delle pensioni e delle assicurazioni 
sulla vita. Ad esempio, nella causa Salir (13). la Corte ha osservato che l'as
sicurazione costituisce un servizio ai sensi dell'articolo 50 (14) del trattato ed 
ha sostenuto che l'articolo 49 del trattato escludeva l'applicazione della legi
slazione nazionale la quale impediva, senza una giustificazione oggettiva, ad 
un fornitore di tali servizi di esercitare effettivamente la libertà di prestarli. La 
Corte di giustizia ha inoltre affermato che, nell'ottica del mercato unico e al fi
ne di poter raggiungere i suoi obiettivi, l'articolo 49 del trattato CE osta al
l'applicazione di una normativa nazionale avente l'effetto di rendere la pre
stazione di servizi tra Stati membri più difficoltosa rispetto alla prestazione di 
servizi effettuata esclusivamente all'interno di uno Stato membro. 

Di conseguenza, nella causa Safir la Corte ha concluso che una norma 
svedese che, per compensare l'imposta sui rendimenti gravante sugli enti 
svedesi, imponeva il pagamento di una tassa alle persone che versano un 
premio a una compagnia di assicurazioni sulla vita non avente sede in 
Svezia, dissuadeva i cittadini dallo stipulare polizze assicurative con compa
gnie non aventi sede in Svezia e creava un ostacolo ingiustificato alla libertà 
di prestare servizi, contrario all'articolo 49 del trattato (15). 

(13) Causa C-118196 Saflr [1998J Racc. 1-1919. 

(14) Nella presente comunicazione si fa riferimento agli articoli esclusivamente nella 
loro nuova numerazione. 

(15) Causa C-118/96 San, [1998J Racc. 1-1919, paragrafi 26-30. 
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Nell'antecedente causa Bachmann (16) la Corte ha, analogamente, af
fermato che la legislazione belga, la quale subordina la deducibilità dei con
tributi pensionistici e d'assicurazione sulla vita alla condizione che essi sia
no stati versati a un ente avente sede in questo stesso Stato era, in linea di 
principio, contraria all'articolo 39 e all'articolo 49 del trattato, con riserva di 
eventuali giustificazioni derogatorie. Inoltre, essa ha affermato che la legisla
zione impediva il libero movimento dei lavoratori previsto dall'articolo 39 del 
trattato nella misura in cui essa operava a scapito, in particolare, dei lavora
tori migranti. Questi ultimi hanno spesso stipulato polizze prima di venire a 
lavorare in Belgio, e il passare da una polizza ad un'altra comporterebbe mi
sure e spese aggiuntive. 

Tenuto conto delle libertà fondamentali previste dal trattato e della loro 
successiva interpretazione da parte della Corte, è chiaro che le restrizioni 
nazionali che impediscono l'erogazione delle pensioni e la prestazione delle 
assicurazioni sulla vita senza una giustificazione oggettiva sono incompati
bili con il diritto comunitario. 

A giudizio della Commissione, non vi sono motivi che giustifichino un trat
tamento diseguale dei regimi applicati dagli enti pensionistici aventi sede in 
altri Stati membri. La Corte ha respinto numerose argomentazioni degli Stati 
membri miranti a giustificare le restrizioni delle libertà fondamentali. Ad esem
pio, è chiaro che la mancanza di armonizzazione delle legislazioni degli Stati 
membri non impedisce l'applicazione delle libertà previste dal trattato (17). 
Nella causa Eurowings la Corte ha affermato che uno Stato membro non può 
imporre una tassazione superiore sul leasing di attrezzature provenienti da 
un altro Stato membro al fine di compensare le aliquote più basse applicate 
al locatore in quello Stato (18). Inoltre, uno Stato membro non può giustifi
care la discriminazione per il fatto che la sua soppressione comporterebbe 
un minor gettito fiscale (19). Infine, né la mancanza di reciprocità da parte 
degli altri Stati membri (20), né le difficoltà ad ottenere informazioni costitui
scono argomenti di difesa validi. 

(16) Causa C-204/90 Bachmann [1992] Racc. 1-249. 

(17) Causa C-270183 Avoir ffscal [1986] Racc.273. paragrafo 23. 

(18) Causa C-249/97 Eurowings, non ancora pubblicata, paragrafo 43. 

(19) Causa C-264/96 ICI [1998] Racc. 1-4711, paragrafo 28. 

(20) Causa C-270/83 Avoir liscal [1986] Racc.273, paragrafo 26. 
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Per quanto concerne la tassazione delle pensioni e delle assicurazioni 
sulla vita vi sono tre aspetti che meritano una particolare attenzione. 

3.3. La coerenza fiscale 

Nella causa Bachmann la Corte ha ammesso che la limitazione della de
ducibilità dei contributi versati agli enti belgi potrebbe essere giustificata dal
Ia necessità di preservare la coerenza del sistema fiscale belga. La Corte ha 
a tal fine presupposto che esiste, nella regolamentazione belga, un legame 
fra la deducibilità dei contributi e l'imponibilità delle somme dovute dagli assi
curatori in esecuzione dei contratti pensionistici e d'assicurazione sulla vita. 

In cause successive, la Corte ha chiaramente delimitato la portata del 
principio della coerenza fiscale. Nella causa Wielockx la Corte ha statuito che 
una norma olandese che negava ai lavoratori autonomi non residenti, e per
metteva invece ai residenti, la deducibilità dal reddito imponibile di versamenti 
su un fondo pensionistico era contraria all'articolo 43 del trattato. Il governo 
olandese ha tentato di giustificare la non deducibilità richiamandosi al prin
cipio di coerenza fiscale stabilito nella causa Bachmann. Facendo riferimen
to alle convenzioni bilaterali alle quali i Paesi Bassi aderiscono, la Corte ha 
respinto tale tesi: 

"per effetto delle convenzioni contro le doppie imposizioni che, ... rical
cano il modello della convenzione tipo deIl'DCSE, lo Stato assoggetta ad im
posta tutte le pensioni percepite dai residenti sul suo territorio, indipenden
temente dallo Stato in cui siano stati versati i contributi, ma, al contrario, ri
nuncia ad assoggettare ad imposta le pensioni percepite all'estero, anche 
laddove esse derivino da contributi versati sul suo territorio e deducibili se
condo la sua normativa. La coerenza fiscale non è quindi affermata a livello 
di uno stesso soggetto, sulla base di una correlazione rigorosa tra la dedu
cibilità dei contributi e l'imponibilità delle pensioni, bensì si sposta su un al
tro livello, vale a dire quello della reciprocità delle norme applicabili negli Stati 
contraenti". 

La Corte ha concluso che, poiché la coerenza fiscale è garantita sulla 
base di una convenzione bilaterale conclusa con un altro Stato membro, ta
le principio non può essere invocato al fine di giustificare il diniego di una de
duzione del tipo in oggetto (21). In altre parole, poiché i Paesi Bassi aveva
no rinunziato al diritto di tassare le prestazioni pensionistiche nell'ambito del 

(21) Causa C-80/94 Wielockx [1995J Racc. 1-2493. paragrafo 25. 
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trattato fiscale concluso con il Belgio, essi non potevano pretendere di non 
essere obbligati a riconoscere una deduzione qualora non fossero in grado 
di tassare le prestazioni (22). 

Le convenzioni fiscali della maggior parte degli Stati membri, come la 
convenzione richiamata nella causa Wielockx, seguono il principio della tas
sazione rispetto alla residenza, proposto dall'art. 18 del modello di conven
zione tributaria concernente il reddito e il patrimonio elaborato daIl'OCSE. Il 
ragionamento della Corte nella causa Wie/ockx si applicherebbe, dunque, an
che in tali casi. Sebbene alcuni Stati membri nell'ambito dei negoziati delle 
rispettive convenzioni cerchino di introdurre il potere impositivo dello Stato 
d'origine sulle prestazioni pensionistiche dei non residenti, in pratica non tut
te le loro convenzioni adottano tale disposizione, di modo che la tassazione 
delle prestazioni pensionistiche non viene prevista sebbene i contributi sia
no deducibili. Inoltre, anche se tutte le convenzioni di uno Stato membro do
vessero prevedere la tassazione alla fonte delle prestazioni pensionistiche, il 
non riconoscimento della deducibilità dei contributi versati a enti pensionisti
ci aventi sede in altri Stati membri sarebbe sproporzionato, poiché esistono 
mezzi meno restrittivi per assicurare la riscossione dell'imposta alla fonte da 
parte di un ente pensionistico avente sede in un altro Stato membro. Ad 
esempio, almeno uno Stato membro ha adottato la prassi di concludere ac- I 33\ 
cordi direttamente con gli enti pensionistici esteri al fine di garantire il rispetto 
della propria normativa fiscale. In caso di violazione di quest'ultima, lo Stato 
membro avrebbe la facolta di applicare sanzioni appropriate. Inoltre, la mo
dificazione alla proposta direttiva relativa al recupero (23) prevedrebbe mi-
sure di assistenza reciproca per il recupero dei crediti fiscali. 

(22) È inoltre opportuno notare che, dopo la causa Bachmann, la Corte non ha più 
accolto casi generali, di ampia portata, in materia di coerenza fiscale, presentati da Stati 
membri: si vedano in particolare le cause C484/93 Svensson [1998] Racc. 1-3955; C-l 07/94 
Asscher [1996J Racc. 1-3089; C-264/96 ICI [1998J Racc. 1-4711; C-294/97 Eurowings [1999J 
Racc. 1-7449; C-55/98 Vestergaard [1999J Racc. 1- 764; C-251/98 Baars [2000J Racc. 1-
2787 e C-35/98 Verkooijen, non ancora pubblicata. 

(23) La direttiva 76/808/CEE prevede misure di assistenza reciproca per il recupero 
dei crediti fiscali. Attualmente, tale direttiva si applica esclusivamente ai crediti relativi alle 
imposte agricole, ai dazi doganali, all'IVA e alle accise. Il 25 giugno 1998 la Commissione 
ha presentato una proposta per migliorare il funzionamento della direttiva e ne ha amplia
to la copertura alle imposte dirette al fine di allinearla alla direttiva 771799/CEE. È intitolata 
"Proposta di direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica la direttiva 
76/808/CEE del Consiglio relativa all'assistenza reciproca in materia di ricupero dei crediti 
risultanti da operazioni che fanno parte del sistema di finanziamento del Fondo europeo agri
colo di orientamento e di garanzia, nonché dei prelievi agricoli, dei dazi doganali dell'impo
sta sul valore aggiunto e di talune accise", COM(1998) 364def. del 25 giugno 1998, GU 
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La Commissione nota, infine, che una serie di Stati membri, che per
mettono la deduzione dei contributi ai regimi pensionistici nazionali, ammet
tono tale deduzione anche per i regimi esteri. Tali Stati membri evidentemente 
non ritengono che il non riconoscimento della deducibilità sia necessario per 
proteggere il loro gettito fiscale. Nonostante il sistema di tassazione dei re
gimi pensionistici di ogni Stato membro debba essere valutato nel proprio 
contesto, ciò conferma il punto di vista della Commissione che il rifiuto di de
duzioni per i contributi ai regimi esteri da parte degli Stati EET o ETT è spro
porzionato. 

3.4. Politica sociale e vigilanza prudenziale 

L:ammissibilità dal punto di vista fiscale (cioè l'ammissibilità della dedu
zione fiscale dei contributi) dei regimi pensionistici da parte degli Stati mem
bri è soggetta a talune condizioni. Tali condizioni possono rispondere ad 
obiettivi politici ed essere collegate alle modalità applicabili ai regimi coperti 
dal primo pilastro. Ad esempio, il livello di deducibilità dei contributi relativi a 
regimi pensionistici aziendali e professionali è spesso calcolato con riferi
mento ai contributi versati ai regimi del primo pilastro. Di conseguenza, vie
ne stabilito un limite globale per i contributi annualmente deducibili versati sia 
ai regimi obbligatori sia a quelli aziendali e professionali in modo da garan
tire che i regimi obbligatori unitamente a quelli aziendali e professionali de
terminino una pensione non superiore, ad esempio, al 70% dell'ultimo sala
rio percepito. 

La Commissione ritiene opportuno distinguere tra due situazioni di mas
sima: la prima concerne i regimi pensionistici ai quali hanno recentemente 
aderito residenti di uno Stato membro o persone impiegate nel loro territo
rio, rivolgendosi a enti pensionistici aventi sede in altri Stati membri. La 
Commissione ritiene che gli Stati membri hanno la facoltà di esigere che ta
li regimi siano conformi ai requisiti prescritti per gli analoghi regimi naziona
li per quanto concerne la natura e il livello delle prestazioni, l'età pensiona
bile, le caratteristiche dei beneficiari, ecc., come pure le norme di vigilanza 
prudenziale (in attesa della loro armonizzazione con la proposta direttiva sui 
fondi pensione) a condizione che tali requisiti siano compatibili con il tratta
to e, in particolare, che essi perseguano legittimi obiettivi di politica sociale 
e che non siano sproporzionati nel senso che non determinino una indebita 
restrizione della libertà di prestare servizi. 

C 269 dei 28 agosto 1998. pago 16, modificata dalla proposta della Commissione 
COM(1999) 183def. del 7 maggio 1999, GU C 179 del 24 giugno 1999, pago 6. 
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La seconda situazione concerne i regimi pensionistici ai quali lavoratori mi
granti hanno aderito prima di trasferirsi, spesso temporaneamente, nello Stato 
ospitante. Qualora lo Stato in questione imponesse le proprie condizioni per 
l'ammissibilità di tali regimi ai fini fiscali, verrebbe indebitamente ostacolato il 
libero movimento dei lavoratori. I lavoratori migranti sarebbero obbligati, al fine 
di beneficiare delle facilitazioni fiscali nello Stato ospitante, ad aderire a un nuo
vo regime che risponda ai requisiti fiscali stabiliti (24). In base al principio del
l'equità di trattamento, la deduzione fiscale totale che lo Stato ospitante è ob
bligato a garantire sarebbe comunque, in genere, limitata alla deduzione con
cessa a favore dei contributi versati a enti pensionistici nazionali. 

La Commissione ritiene, d'altro canto, che i requisiti in materia di vigi
lanza prudenziale non possano giustificare restrizioni fiscali nei confronti dei 
contributi a regimi pensionistici conclusi con enti pensionistici situati in altri 
Stati membri. Nella causa Bachmann, la Corte ha ritenuto che la necessità 
di assicurare una vigilanza prudenziale non potesse giustificare il rifiuto a ri
conoscere l'esistenza di contratti che un lavoratore migrante aveva stipulato 
con assicuratori aventi sede in un altro Stato membro nel periodo in cui egli 
vi risiedeva. Più in generale, le restrizioni fiscali non costituiscono misure ne
cessarie né appropriate per garantire l'osservanza dei requisiti prudenziali. 
Gli Stati membri possono utilizzare altri mezzi per assicurarsi che tali requi
siti siano rispettati. La recente proposta di direttiva sui fondi pensione preve
de le disposizioni necessarie per l'eliminazione delle barriere prudenziali al
la gestione transfrontaliera dei regimi pensionistici mediante l'armonizzazio
ne di alcune norme prudenziali di base, il riconoscimento reciproco dei si
stemi prudenziali nazionali e l'adozione di un sistema di comunicazione e 
cooperazione tra le autorità competenti (25). 

3.5. Vigilanza fiscale 

La Corte si è dimostrata riluttante ad accettare argomentazioni a favore 
di un trattamento differenziato giustificate con la difficoltà di verificare il ri-

(24) La situazione potrebbe essere diversa qualora fosse possibile per il lavoratore di 
essere trasferito verso un'altra sezione dell'ente pensionistico interessato senza dover ri
nunziare alla polizza (si veda in appresso). 

(25) Le barriere prudenziali per le assicurazioni sulla vita sono state già eliminate dal
Ia direttiva del Consiglio 921961CEE del 10 novembre 1992 sul coordinamento delle di
sposizioni legislative, regolamentari e amministrative concernenti l'assicurazione diretta sul
la vita, di modffica delle direttive 79/267/CEE e OO/619/CEE (terza direttiva sull'assicura
zione sulla vffa), GU L 360, 9 dicembre 1992, pagg. 1-27. 
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spetto della normativa fiscale nel caso delle situazioni transfrontaliere. Ad 
esempio, nella causa Bachmann la Corte ha respinto l'argomentazione del 
Belgio secondo cui sarebbe difficile verificare i certificati relativi al versamento 
dei contributi in altri Stati membri, sottolineando che il Belgio potrebbe ricor
rere alla direttiva sull'assistenza reciproca (26) oppure chiedere al contri
buente stesso di fornire le prove necessarie. La Corte ha seguito ragiona
menti simili anche nella causa Wielockx e in altre ancora (27). 

A parere della Commissione, tale giustificazione è qui ugualmente inap
plicabile. Tuttavia, gli Stati membri hanno la facoltà di introdurre misure per 
la salvaguardia della propria normativa fiscale nel contesto dell'erogazione 
transfrontaliera di prestazioni pensionistiche, in particolare obbligando gli en
ti pensionistici a fornire talune informazioni. 

3.6. Trasferibilità 

Un problema a sé stante è rappresentato dagli ostacoli di natura fiscale al
la trasferibilità del capitale pensionistico. Quando un lavoratore passa ad un 
nuovo datore di lavoro, situato in un altro Stato membro, sarebbe auspicabile, 
sia per il lavoratore che per gli enti pensionistici interessati, il trasferimento dal 
vecchio al nuovo regime pensionistico del capitale pensionistico accumulato. 
Si noti che, persino all'interno del medesimo Stato membro, il trasferimento del 
capitale pensionistico accumulato può risultare difficoltoso o addirittura impos
sibile. Tuttavia, possono presentarsi situazioni transfrontaliere nelle quali la nor
mativa fiscale nazionale viola le disposizioni del trattato in materia di libera cir
colazione dei lavoratori e/o dei capitali. Una tale situazione potrebbe verificar
si qualora uno Stato che utilizza il sistema EET o ETT tassasse il valore del 
capitale pensionistico all'atto del trasferimento transfrontaliero, a differenza di 
un trasferimento all'interno del proprio territorio, e qualora applicasse, nel qua
dro delle convenzioni fiscali sulla duplice imposizione, il principio dalla tassa
zione delle prestazioni pensionistiche in base alla residenza. La Commissione 
esaminerà le norme nazionali che impediscono la trasferibilità transfrontaliera 
del capitale pensionistico e prenderà le misure necessarie per garantirne l'ef
fettiva conformità alle disposizioni del trattato. 

(26) Direttiva del Consiglio, del 19 dicembre 1977, relativa alla reciproca assistenza 
fra le autorità competenti degli Stati membri nel settore delle imposte dirette e indirette 
(771799/CEE), GU L 336 del 27 dicembre 1997.pag. 15. 

(27) Cause C-80/94 Wiefockx [1995] Racc. 1-2493 e C-250/95 Futura [1997] Racc. 1-
2471. Si veda inoltre la Causa C-420/98 WN. [2000] ECR 1-2847, dove la Corte spiega 
l'articolo 4, paragrafo 1, della direttiva sulla reciproca assistenza. 

RIVISTA DI DlRITIO ffiIBUTARIO LvrERl\AZlONALE 112001 



Sezione !lI - Documentazione 

3.7. Conclusioni 

Il parere della Commissione sulla situazione giuridica può essere sinte
tizzato come segue: 

gli articoli 39, 43, 49 e 56 del trattato CE garantiscono la libertà di mo
vimento dei lavoratori, la libertà di stabilimento, la libertà di prestare servizi 
e la libera circolazione dei capitali e proibiscono le restrizioni a tali libertà. Le 
norme nazionali che condizionano la deducibilità dei contributi versati a re
gimi pensionistici e di assicurazione sulla vita al fatto che questi siano ver
sati a un ente pensionistico avente sede nel territorio nazionale sono con
trarie a tali articoli. 

É opportuno distinguere due situazioni: i lavoratori "sedentari" (cioè i la
voratori che rimangono in uno Stato membro) e quelli migranti. Quando cit
tadini residenti in uno Stato membro aderiscono ad un regime estero lo Stato 
membro può, conformemente alla normativa comunitaria vigente, pretende
re che tale regime soddisfi, per essere ammissibile dal punto di vista fisca
le, taluni requisiti relativi alla natura e al livello delle prestazioni, all'età pen-
sionabile, alle caratteristiche dei beneficiari e altri analoghi requisiti che sia- ~ 
no proporzionati rispetto ai fini perseguiti. Nel caso di cittadini già affiliati a ~ 
un regime pensionistico fiscalmente riconosciuto nel loro Stato d'origine che 
si trasferiscono, spesso temporaneamente, in un altro Stato membro, lo Stato 
ospitante non può rifiutarsi di riconoscere la deducibilità fiscale dei contribu-
ti versati al regime estero con la motivazione che detto regime non soddisfa 
le proprie norme fiscali. 

Di conseguenza, la Commissione ritiene che le norme nazionali che 
negano un trattamento paritario ai regimi pensionistici gestiti da enti pen
sionistici aventi sede in altri Stati membri costituiscano una violazione del 
trattato. Gli Stati membri devono garantire le stesse deduzioni fiscali ai 
contributi versati a enti pensionistici nazionali e a enti pensionistici aventi 
sede in altri Stati membri. Allo stesso modo, deve essere garantita la pa
rità di trattamento rispetto a qualsiasi tassa sui rendimenti e in relazione 
al trattamento fiscale delle prestazioni. La Commissione controllerà le nor
me nazionali degli Stati membri e prenderà le misure necessarie per ga
rantirne l'effettiva conformità alle libertà fondamentali previste dal trattato 
CE, compreso il ricorso alla Corte di giustizia, conformemente all'articolo 
226 del trattato. 
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4. La salvaguardia dell'applicazione della normativa fiscale degli Stati 
membri 

4.1. Introduzione 

In questo capitolo si esaminano le modalità di una migliore applicazione 
da parte degli Stati membri della loro normativa fiscale nel caso dell'eroga
zione transfrontaliera di prestazioni pensionistiche. In genere, la normativa fi
scale degli Stati membri obbliga gli enti pensionistici nazionali ad informare 
le autorità fiscali in merito all'erogazione di prestazioni pensionistiche e in ta
luni casi ad operare una ritenuta alla fonte. Un problema comune degli Stati 
membri è il timore di non essere propriamente in grado di applicare la loro 
normativa fiscale qualora permettessero ai propri cittadini residenti di aderi
re a regimi pensionistici esteri. Essi temono che le loro autorità fiscali non 
verrebbero informate dell'erogazione delle prestazioni, che i contribuenti po
trebbero decidere di non dichiararle, e che di conseguenza l'erogazione tran
sfrontaliera di prestazioni pensionistiche potrebbe favorire l'evasione fiscale. 
Di conseguenza, in questo capitolo la Commissione esamina le modalità al
le quali gli Stati membri possono prendere misure per la salvaguardia dei ri
spettivi introiti. 

4.2. La direttiva sull'assistenza reciproca 

Quasi tutte le convenzioni fiscali concluse tra Stati membri prevedono 
l'imponibilità delle prestazioni pensionistiche nello Stato di residenza del pen
sionato. Lo scambio di informazioni sulle prestazioni erogate dagli enti pen
sionistici a residenti di un altro Stato membro permetterebbe agli Stati mem
bri di verificare il rispetto degli obblighi fiscali da parte dei propri cittadini re
sidenti. Tali scambi faciliterebbero inoltre la riscossione delle tasse da parte 
degli Stati membri che esercitano diritti di tassazione alla fonte. Il quadro per 
un siffatto scambio di informazioni esiste già nella direttiva sull'assistenza re
ciproca (28) del 19 dicembre 1977. 

Ai sensi dell'articolo 1, paragrafo 1, della direttiva sull'assistenza reci
proca, le competenti autorità degli Stati membri si scambiano ogni informa
zione atta a permettere loro una corretta determinazione delle imposte sul 
reddito e sul patrimonio. L:articolo 3 della direttiva, intitolato "Scambio auto
matico", prevede che le autorità competenti degli Stati membri si scambino 
le informazioni di cui all'articolo 1, paragrafo 1, senza che ne sia fatta pre-

(28) Già citata. Vedere anche: causa C-420/98 W.N. [2000) ECR 1·2847. 
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ventiva richiesta, con regolarità, ove si tratti di certe categorie di casi deter
minati nell'ambito della procedura di consultazione prevista dall'articolo 9. 
L:articolo 9, paragrafo 1, prevede che hanno luogo, se necessario, delle con
sultazioni, in seno a un comitato, fra le autorità competenti dell'insieme de
gli Stati membri e la Commissione, su richiesta di una di dette autorità o del
la Commissione, nei casi in cui non si tratti di questioni esclusivamente bila
terali. Poiché l'erogazione transfrontaliera di prestazioni pensionistiche com
porta questioni che interessano tutti gli Stati membri, un comitato appare co
me il forum più appropriato a fini di consultazione. 

L:articolo 8 della direttiva impone taluni limiti allo scambio di informa
zioni. In particolare, l'articolo 8, paragrafo 1, prevede che la direttiva non 
impone l'obbligo di effettuare ricerche o di trasmettere informazioni quan
do la legislazione o la pratica amministrativa non autorizza l'autorità com
petente dello Stato che dovrebbe fornire le informazioni né a effettuare ta
li ricerche, né a raccogliere o a utilizzare dette informazioni per le proprie 
finalità impositive. 

A parere della Commissione, tale disposizione non permette ad uno 
Stato membro di rifiutarsi di scambiare informazioni con la motivazione che 
l'informazione non è richiesta a fini fiscali nazionali. Essa indica semplice
mente che uno Stato membro non è obbligato a scambiare informazioni che 
non può raccogliere o utilizzare nemmeno per uso proprio. La Commissione 
non è al corrente di eventuali impedimenti fondamentali alla raccolta di tali 
informazioni contenuti nelle normative nazionali. La Commissione conclude 
che un adeguato sistema di scambio di informazioni potrebbe essere istitui
to nel settore delle pensioni nel quadro della direttiva. 

4.3. La richiesta di consultazioni nell'ambito del comitato 

La Commissione richiederà che si tengano consultazioni in seno al co
mitato previsto dall'articolo 9, paragrafo 1 della direttiva sulla reciproca assi
stenza al fine di concordare misure dettagliate per lo scambio automatico di 
informazioni sulle pensioni aziendali e professionali. Il comitato dovrebbe af
frontare le questioni seguenti: 

Lo scambio automatico di informazioni 

La Commissione ritiene che uno scambio di informazioni automatico co
stituisca il modo migliore di salvaguardare gli introiti degli Stati membri e di 
promuovere gli interessi di un mercato delle pensioni unico e pienamente fun
zionante. Il Consiglio ha già deciso a favore del principio dello scambio di 
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informazioni automatico nel settore dei redditi da risparmio (29). L.:estensione 
di tale principio alle pensioni aiuterà a prevenire le distorsioni assicurando il 
medesimo livello di scambio di informazioni per prodotti comparabili. 

Particolari dello scambio di informazioni 

L.:articolo 9 della direttiva prevede l'applicazione della direttiva mediante 
la procedura di consultazione. In caso di scambio di informazioni automati
co, gli Stati membri prenderebbero quindi essi stessi le misure necessarie 
per la raccolta delle informazioni dagli operatori di mercato ai fini di detto 
scambio. Il comitato dovrebbe comunque convenire sui particolari dello scam
bio di informazioni, in particolare sulle informazioni da comunicare, come pu
re il formato e la frequenza degli scambi di informazioni. Una prima valuta
zione da parte della Commissione delle informazioni minime che dovranno 
essere scambiate comprende i seguenti elementi: 

• nome, indirizzo, data e luogo di nascita e, se disponibile, codice fisca
le dell'affiliato al regime pensionistico; 

• nome e indirizzo dell'ente pensionistico; 
• nome e indirizzo dell'erogatore della pensione se diverso dall'ente pen

sionistico (30); 
• numero della polizza; 
• la data alla quale matura il diritto a percepire la prestazione pensioni

stica o, se diversa, la data in cui la pensione sarà pagabile per la pri
ma volta (31); 

• l'importo totale dei versamenti effettuati ogni anno dal dipendente e dal 
datore di lavoro all'ente pensionistico; 

• l'importo totale dei versamenti fatti dall'ente pensionistico o, se diverso, 
dall'erogatore della prestazione pensionistica, e la loro tipologia (perio
dica o una tantum); 

• nome, indirizzo, data e luogo di nascita e, se disponibile, codice fisca
le del beneficiario (se diverso dall'affiliato al regime pensionistico). 

(29) 23120 riun'lone del Consiglio· Ecofln . Bruxelles, 26 e 27 novembre 2000. 

(30) In genere, le pensioni sono pagate direttamente dal regime o dall'ente. Tuttavia, 
esse potrebbero essere erogate annualmente da fornitori regolamentati. Sebbene i forni· 
tori possano gestire dei regimi, non sono, essi stessi, assimilabili a regimi o enti. 

(31) In tal uni Stati membri il pagamento della pensione può essere ritardato fino al 
momento dell'effettiva cessazione dell'attività lavorativa. 
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Laddove esiste la possibimà di trasferire il capitale della pensione tra enti 
pensionistici di Stati membri differenti, gli Stati membri dovrebbero anche scam
biarsi informazioni su tali trasferimenti. Inoltre, gli elementi necessari per il cal
colo dell'imposta sui rendimenti potrebbero risultare utili a taluni Stati membri. 

Il comitato potrebbe valutare se le informazioni debbano essere scam
biate tra gli Stati membri sulla base dei dati forniti dagli enti pensionistici o 
se invece le informazioni debbano essere scambiate direttamente tra l'ente 
pensionistico e lo Stato membro interessato. Quest'ultima opzione potrebbe 
risultare meno onerosa per le autorità fiscali. 

La Commissione raccomanda che, a fini di compatibilità tecnica, il comi
tato coordini il proprio operato con i lavori del comitato sui redditi da rispar
mio, con il prosieguo della relazione del Gruppo ad hoc sulle frodi (32) e con 
i lavori condotti dall'OCSE in materia di scambio delle informazioni. In tale 
più ampio contesto, la Commissione valuterà se sia necessario adottare mi
sure legislative e se queste debbano comprendere lo scambio di informazioni 
sui regimi pensionistici. 

La Commissione ritiene che, in un secondo tempo, si potrebbe prende
re in considerazione l'ampliamento dello scambio di informazioni ai regimi del 
terzo pilastro, comprese le assicurazioni sulla vita. 

5. Istituzioni pensionistiche paneuropee 

La Commissione desidera inoltre sottoporre all'attenzione del Consiglio, 
del Parlamento europeo e del Comitato economico e sociale una proposta 
formulata dall'industria, in merito ad istituzioni pensionistiche paneuropee 
(33). Tale proposta mira a permettere ai dipendenti di società multinazionali 
di far capo al medesimo fondo pensione indipendentemente dal paese nel 
quale lavorano. Il principio fondamentale della proposta è che gli Stati mem
bri potrebbero mantenere il loro sistema di tassazione dei regimi pensioni
stici per i propri cittadini residenti. 

(32) Il Gruppo ad hoc sulle frodi fiscali è un gruppo di lavoro del Consiglio, che si oc
cupa delle frodi fiscali nel campo dell'imposizione diretta e indiretta. 

(33) cfr: "A European Institution for Occupational Retirement Provision (EIORP) - A 
Single License to enable Multi-Nationals to pool their pension liabilities and assets on a 
tax neutral basis", European Federation for Retirement Provision, Luglio 2000. 
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In pratica, l'istituzione pensionistica paneuropea avente sede in uno Stato 
membro avrebbe differenti sezioni, ciascuna conforme ai requisiti e alle nor
mative fiscali e previdenziali dello Stato nel quale l'affiliato svolge la sua at
tività lavorativa. Qualora, durante il suo impiego presso una società multina
zionale, una persona dovesse proseguire la propria attività lavorativa in un 
altro Stato membro, continuerebbe a versare i contributi alla medesima isti
tuzione pensionistica paneuropea, ma a una sezione differente. 

Il trasferimento da una sezione all'altra dei diritti maturati non sarebbe 
necessario. Dopo il pensionamento, il lavoratore percepirebbe le prestazioni 
da ciascuna sezione nazionale in funzione dei diritti acquisiti nell'ambito del
le norme nazionali applicabili a tali sezioni. 

Nel caso di un'istituzione pensionistica paneuropea potrebbe essere ne
cessario, a fini fiscali, definire quali attività sono allocate a ciascuna sezione 
nazionale e sono, di conseguenza, soggette alle diverse normative fiscali na
zionali. Nella proposta si suggerisce di suddividere le attività tra le varie se
zioni conformemente alle obbligazioni pensionistiche secondo la loro ultima 
valutazione attuariale e di tassarle di conseguenza. 

AI fine di preservare gli eventuali legami tra regimi del primo e del se
condo pilastro, si potrebbero prendere misure che permettano ai lavoratori 
dipendenti temporaneamente distaccati in un altro Stato membro di non es
sere trasferiti immediatamente alla sezione di tale Stato. Essi potrebbero, in
vece, rimanere per un certo periodo nella sezione del loro Stato membro d'o
rigine, come previsto dalla direttiva 98/49. Tale periodo potrebbe essere de
terminato in riferimento al periodo per il quale tali lavoratori dipendenti ri
mangono soggetti alla legislazione di tale Stato ai sensi del regolamento 
1408/71. 

Inoltre, le istituzioni pensionistiche paneuropee sarebbero conformi alle 
norme sul versamento e la riscossione delle tasse applicabili nello Stato di 
lavoro o di residenza. Ad esempio, se lo Stato membro di lavoro o di resi
denza utilizza un sistema ETI, l'istituzione pensionistica paneuropea verse
rebbe alle autorità di tale Stato l'imposta sui rendimenti applicabile al fondo 
e, se del caso, riscuoterebbe alla fonte le tasse sulle prestazioni pensionisti
che e fornirebbe informazioni a tale Stato conformemente a quanto concor
dato con quest'ultimo. Se un pensionato, al momento del pensionamento o 
in un momento successivo, si trasferisse in uno Stato membro diverso da 
quello nel quale ha trascorso la sua attività lavorativa, la sua pratica verreb
be trasferita alla sezione relativa a tale Stato membro (se esistesse). 
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La proposta relativa ad istituzioni pensionistiche paneuropee è stata svi
luppata pensando a un unico datore di lavoro e a un piccolo gruppo di Stati 
partecipanti. Tuttavia non vi sono, in linea di massima, impedimenti per la 
conclusione di intese più ampie in materia di erogazione transfrontaliera di 
prestazioni pensionistiche a livello comunitario che coprano diverse società 
o interi settori aziendali o categorie professionali. Owiamente, bisognerebbe 
considerare in dettaglio diverse questioni tecniche. 

Il vantaggio delle istituzioni pensionistiche paneuropee suddivise in se
zioni nei confronti del sistema basato sullo scambio di informazioni consiste 
nel fatto che la sezione pertinente dell'ente pensionistico paneuropeo, seb
bene soggetta alle norme di controllo dello Stato nel quale ha sede, sareb
be in effetti considerata, ai fini fiscali, come avente sede nel territorio dell'af
filiato e applicherebbe le stesse norme e procedure di un ente pensionistico 
nazionale, comprese le norme concernenti l'applicazione di imposte sui ren
dimenti o la ritenuta alla fonte. Nel caso della proposta di istituzioni pensio
nistiche paneuropee gli Stati membri dovrebbero quindi sostenere costi di 
messa in conformità inferiori (34). Un ulteriore vantaggio della proposta è che 
dovrebbe essere possibile applicarla senza dover adottare una nuova legi
slazione fiscale. A tal fine uno Stato membro potrebbe concludere con un'i-
stituzione pensionistica paneuropea un accordo che stabilisce gli obblighi del- I 349 
l'ente, ad esempio, per quanto concerne la comunicazione di informazioni e 
la riscossione delle tasse. 

Si noti che la proposta relativa all'istituzione di enti pensionistici paneu
ropei e quella relativa al miglioramento dello scambio di informazioni non so
no tra di loro incompatibili. Non sarebbe ragionevole aspettarsi che gli enti 
pensionistici minori adottino il sistema dell'istituzione pensionistica paneuro
pea data la necessità di applicare la normativa fiscale di più Stati membri. 
Nel caso degli enti pensionistici minori che erogano prestazioni pensionisti
che transfrontaliere, il miglioramento dello scambio delle informazioni costi
tuirebbe comunque un importante passo in avanti per gli Stati membri, an
che qualora la proposta di istituire enti pensionistici paneuropei venisse lar
gamente attuata. Di conseguenza, entrambe le opzioni potrebbero essere ap
plicate contemporaneamente. La Commissione invita gli Stati membri a stu
diare, insieme ad essa, le modalità di attuazione pratica della proposta di isti
tuzioni pensionistiche paneuropee. 

(34) AI fine di evitare la duplice imposizione e la restrizione della libertà delle istituzio
ni pensionistiche paneuropee in materia di prestazione di servizi, è necessario che gli Stati 
membri assicurino che le sezioni pertinenti delle istituzioni pensionistiche paneuropee sia
no esenti da ogni imposta sui rendimenti nello Stato membro nel quale hanno sede. 
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La proposta relativa ad istituzioni pensionistiche paneuropee è stata svi
luppata pensando a un unico datore di lavoro e a un piccolo gruppo di Stati 
partecipanti. Tuttavia non vi sono, in linea di massima, impedimenti per la 
conclusione di intese più ampie in materia di erogazione transfrontaliera di 
prestazioni pensionistiche a livello comunitario che coprano diverse società 
o interi settori aziendali o categorie professionali. Owiamente, bisognerebbe 
considerare in dettaglio diverse questioni tecniche. 

Il vantaggio delle istituzioni pensionistiche paneuropee suddivise in se
zioni nei confronti del sistema basato sullo scambio di informazioni consiste 
nel fatto che la sezione pertinente dell'ente pensionistico paneuropeo, seb
bene soggetta alle norme di controllo dello Stato nel quale ha sede, sareb
be in effetti considerata, ai fini fiscali, come avente sede nel territorio dell'af
filiato e applicherebbe le stesse norme e procedure di un ente pensionistico 
nazionale, comprese le norme concernenti l'applicazione di imposte sui ren
dimenti o la ritenuta alla fonte. Nel caso della proposta di istituzioni pensio
nistiche paneuropee gli Stati membri dovrebbero quindi sostenere costi di 
messa in conformità inferiori (34). Un u~eriore vantaggio della proposta è che 
dovrebbe essere possibile applicarla senza dover adottare una nuova legi
slazione fiscale. A tal fine uno Stato membro potrebbe concludere con un'i-
stituzione pensionistica paneuropea un accordo che stabilisce gli obblighi del- I 349 
l'ente, ad esempio, per quanto concerne la comunicazione di informazioni e 
la riscossione delle tasse. 

Si noti che la proposta relativa all'istituzione di enti pensionistici paneu
ropei e quella relativa al miglioramento dello scambio di informazioni non so
no tra di loro incompatibili. Non sarebbe ragionevole aspettarsi che gli enti 
pensionistici minori adottino il sistema dell'istituzione pensionistica paneuro
pea data la necessità di applicare la normativa fiscale di più Stati membri. 
Nel caso degli enti pensionistici minori che erogano prestazioni pensionisti
che transfrontaliere, il miglioramento dello scambio delle informazioni costi
tuirebbe comunque un importante passo in avanti per gli Stati membri, an
che qualora la proposta di istituire enti pensionistici paneuropei venisse lar
gamente attuata. Di conseguenza, entrambe le opzioni potrebbero essere ap
plicate contemporaneamente. La Commissione invita gli Stati membri a stu
diare, insieme ad essa, le modalità di attuazione pratica della proposta di isti
tuzioni pensionistiche paneuropee. 

(34) AI fine di evitare la duplice imposizione e la restrizione della libertà delle istituzio
ni pensionistiche paneuropee in materia di prestazione di servizi, è necessario che gli Stati 
membri assicurino che le sezioni pertinenti delle istituzioni pensionistiche paneuropee sia
no esenti da ogni imposta sui rendimenti nello Stato membro nel quale hanno sede. 
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6. Far fronte alla diversità dei sistemi fiscali degli Stati membri 

6.1. Introduzione 

Le differenze tra norme nazionali in materia di deducibilità dei contributi 
e tassazione delle prestazioni può condurre ad una duplice imposizione dei 
lavoratori migranti o delle persone che vanno in pensione in un altro Stato 
membro. Ad esempio, un dipendente potrebbe lavorare in uno Stato membro 
che concede solo sgravi limitati dei contributi pensionistici ma, andando in 
pensione, trasferirsi in uno Stato che prevede una tassazione relativamente 
alta delle prestazioni. Viceversa, tali differenze possono portare anche alla 
non imposizione. Ad esempio, un altro dipendente potrebbe lavorare in uno 
Stato membro che accorda generosi sgravi dei contributi e poi, andando in 
pensione, trasferirsi in uno Stato membro che concede ampi sgravi delle pre
stazioni pensionistiche, come già accennato al capitolo 2.3. 

Si dovrebbe notare che la doppia imposizione costituisce un problema in 
particolare per la mobilità tranfrontaliera del lavoro e del pensionamento. Ciò 
non è dovuto alla collocazione della sede di un ente pensionistico in un al
tro Stato membro, bensì alle differenze esistenti tra le normative fiscali na
zionali, e alle modalità di applicazione delle convenzioni fiscali da parte de
gli Stati membri, i quali adottano, in genere, il modello di convenzione tribu
taria concernente il reddito e il patrimonio elaborato daIl'OCSE, in base al 
quale un pensionato è imponibile nel suo paese di residenza (ossia di pen
sionamento) a prescindere dal fatto che i contributi siano o meno stati og
getto di deduzione e dal paese nel quale i contributi sono stati versati. La du
plice imposizione è questione che si pone a prescindere dalla localizzazione 
del fondo. 

6.2. Ampliare l'accettazione del principio EET 

Come illustrato nel capitolo 2, gli Stati membri applicano differenti siste
mi di tassazione delle pensioni in termini di imponibilità dei contributi, dei red
diti da investimento e dai guadagni in conto capitale degli enti pensionistici 
e delle prestazioni. Se un maggior numero di Stati membri applicasse lo stes
so sistema, si ridurrebbe il fenomeno della duplice imposizione e della man
cata imposizione, causato dalla divergenza nei rispettivi regimi. 

Undici Stati membri applicano un sistema EET, tre un sistema ETT, men
tre due hanno adoltato un sistema TEE (35). Se ne può dedurre che, da un 

(35) La loro somma e pari a sedici perché la Gerrnania applica sia l'EET che il TEE. 
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punto di vista pratico, dovrebbe essere più facile cercare di allineare i regimi 
pensionistici degli Stati membri sulla base del principio EET. Inoltre, grazie al 
rinvio del pagamento dell'imposta sui contributi versati, il sistema EET inco
raggia la creazione di fondi pensione. Il sistema EET contribuisce a far fron
te all'invecchiamento demografico poiché riduce le entrate fiscali attuali in 
cambio di maggiori entrate fiscali in un secondo periodo, quando l'indice di 
dipendenza demografica sarà molto più sfavorevole. 

Si dovrebbe, tuttavia, sottolineare che l'accettazione del principio EET da 
parte di tutti gli Stati membri non risolverebbe tutti i problemi. Anche tra Stati 
EET vi sono significative differenze nell'ambito del secondo pilastro a livello 
di deducibilità dei contributi. Tali differenze riflettono non solo le peculiari pre
ferenze degli Stati membri nella previsione delle loro norme fiscali, ma an
che scelte più fondamentali nella struttura dei loro sistemi pensionistici, in 
particolare le dimensioni relative del primo e del secondo pilastro. Come no
tato nel paragrafo 3.4, ciò generalmente avrà un impatto sul totale dei con
tributi deducibili nell'ambito del secondo pilastro. 

La Commissione non prevede, dunque, di proporre misure legislative per 
armonizzare i regimi pensionistici degli Stati membri. Tuttavia, poiché l'alli
neamento dei regimi dei vari Stati membri al principio EET contribuirebbe a 
ridurre le discordanze che determinano sia la duplice imposizione che la 
mancata imposizione, la Commissione ne auspica una più ampia diffusione. 

6.3. Far fronte alla coesistenza di sistemi differenti 

Di conseguenza, è probabile che le differenze tra i regimi dei vari Stati 
membri permangano ancora a lungo. Di conseguenza, è opportuno studiare 
misure pratiche per far fronte, in tempi brevi, alla coesistenza di sistemi dif
ferenti. 

Se un cittadino matura i propri diritti pensionistici in uno Stato TEE e ri
ceve le prestazioni pensionistiche in uno Stato EET, la sua pensione può es
sere soggetta a duplice imposizione. Egli non ha diritto a sgravi fiscali, op
pure soltanto a sgravi ridotti, dei versamenti dei contributi, mentre le sue pre
stazioni pensionistiche vengono tassate. Alcuni Stati membri hanno introdot
to unilateralmente disposizioni per eliminare la duplice imposizione che si ve
rifica in tali casi, in particolare esentando le prestazioni erogate da enti pen
sionistici esteri ai propri residenti nella misura in cui i contributi non erano 
deducibili. Ad esempio, la Danimarca e la Svezia hanno disposizioni di que
sto tipo. 
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È anche possibile eliminare la duplice imposizione causata dalla diver
genza delle normative in materia pensionistica adottando specifiche disposi
zioni nel quadro di convenzioni sulla duplice imposizione. Gli Stati potrebbe
ro, ad esempio, includere una disposizione in base alla quale le pensioni ma
turate nello Stato A ed erogate ad un residente dello Stato B possono es
sere tassate nello Stato B, a condizione che quest'ultimo applichi le esen
zioni previste nello Stato A delle quali il soggetto godrebbe se vi risiedesse 
(36). In virtù di una siffatta disposizione, un lavoratore di uno Stato TEE che 
al momento del pensionamento si trasferisse in uno Stato EET non verreb
be tassato, poiché la sua pensione sarebbe stata non imponibile nel suo 
Stato d'origine. 

Poiché l'applicazione di norme fiscali divergenti da parte degli Stati mem
bri determina la creazione di ostacoli ingiustificati alle libertà fondamentali 
istnune dal Trattato discusse sopra, tali ostacoli devono essere eliminati. Le 
misure per la loro eliminazione potrebbero comprendere l'esenzione unilate
rale o soluzioni bilaterali. Il funzionamento delle soluzioni bilaterali potrebbe 
essere migliorato con l'introduzione di norme per risolvere i conflitti d'inter
pretazione e di meccanismi per permettere al contribuente di ottenere un trat
tamento coerente da parte di entrambe le autorità interessate. La 
Commissione sarebbe pronta ad assistere gli Stati membri ad effettuare uno 
studio approfondito delle disposizioni esistenti che potrebbero trovare una più 
ampia applicazione. Successivamente a questo studio bisognerebbe indivi
duare il quadro comunitario adatto per promuovere la loro attuazione. Inoltre 
si potrebbe prevedere una convenzione multilaterale ai sensi dell'art. 293 del 
trattato o misure coordinate a livello comunitario. 

Le differenze tra norme nazionali possono inoltre portare alla mancata 
imposizione delle prestazioni, in particolare qualora un cittadino maturi i pro
pri diritti pensionistici in uno Stato EET e fruisca delle prestazioni pensioni
stiche in uno Stato TEE. In mancanza di norme più uniformi, tal uni Stati mem
bri, sebbene favoriscano il principio dell'imposizione in base alla residenza, 
hanno cercato di risolvere tale problema prevedendo in talune convenzioni 
l'imposizione alla fonte qualora si prefigurasse una tassazione troppo bassa 
nello Stato di residenza (37). 

(36) Una disposizione di questo tipo si trova, ad esempio, nella convenzione fiscale 
conclusa tra Canada e Stati Uniti. 

(37) Ad esempio, la convenzione tra Paesi Bassi e PortogaHo prevede un'eccezione 
alla regola sull'imposizione basata sulla residenza qualora la pensione ~non sia tassata al-
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7. Conclusioni 

La Commissione ritiene che il trattamento discriminatorio delle pensioni 
e delle polizze assicurative sulla vita concluse con enti pensionistici aventi 
sede in altri Stati membri costituisca una violazione del trattato. La 
Commissione controllerà le norme nazionali pertinenti e prenderà le misure 
necessarie per garantirne l'effettiva conformità alle libertà fondamentali pre· 
viste dal trattato CE, compreso l'eventuale ricorso alla Corte di giustizia, 
conformemente ali' articolo 226 del trattato. 

La Commissione invita il Consiglio, il Parlamento europeo e il Comitato 
economico e sociale: 

• ad esaminare le proposte formulate nella presente comunicazione in 
merito allo scambio di informazioni, nell'ottica di garantire la corretta 
applicazione della normativa fiscale degli Stati membri; 

• ad esaminare le proposte relative ad istituzioni pensionistiche paneu· 
ropee, come illustrato nella presente comunicazione; 

• a valutare l'eventualità di una maggiore diffusione del principio EET al
l'interno dell'Unione Europea; 

• e ad esaminare le misure necessarie ad eliminare gli ostacoli ingiusti
ficati al libero movimento dei lavoratori derivanti dalla diversità dei si
stemi fiscali applicabili ai regimi pensionistici aziendali e professionali 
degli Stati membri, in particolare dalla duplice imposizione. 

l'aliquota generalmente applicabile ai redditi derivanti da servizi dipendenti prestati da per
sonale a carico, oppure quando meno del 90% dell'importo lordo della pensione o simile 
___ sia imponibile"_ 
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LA TASSAZIONE DELLE PENSIONI TRANSFRONTALIERE NEI PAESI COMU
NITARI 

Gianluigi Bizioli 
Università di Bergamo 

1. L.:occasione offerta dalla surriportata comunicazione relativa alla "elimina
zione degli ostacoli fiscali all'erogazione transfrontaliera di pensioni azienda
li e professionali" non potrebbe essere più opportuna. Infatti, a Lisbona, nei 
giorni 1-2 giugno 2001 si celebrerà l'annuale Conferenza della Associazione 
Europea dei Professori di diritto tributario - EATLP - proprio su questo tema: 
le relazioni dei paesi membri sono disponibili sul sito www.eatlp.org. 

Questa comunicazione si aggiunge alla Proposta di Direttiva del 
Parlamento europeo e del Consiglio relativa alle attività di enti pensionistici 
per lavoratori autonomi o subordinati [Commissione CE, COM (2000) 507 de
finitiva, disponibile su www.europa.eu.intleur-op]. L.:obiettivo di tale documen
to è quello di applicare al trattamento tributario dei regimi pensionistici tran
sfrontalieri la "visione moderna" dell'armonizzazione fiscale: un approccio 
coordinato alle diverse legislazioni nazionali. 

Negli Stati membri si annoverano tre categorie principali di regimi pen
sionistici: 

l) i regimi previdenziali pubblici, generalmente obbligatori e basati sul 
principio di ripartizione; 

2) i regimi aziendali e professionali, che sono istituiti unilateralmente da 
un datore di lavoro o in seguito ad un accordo collettivo tra imprendi
tori e dipendenti o ad un contratto concluso individualmente o collet
tivamente tra il/gli imprenditore/i e il/i dipendente/i o i loro rispettivi rap
presentanti; 

3) i regimi individuali, che prendono (generalmente) la forma di contratti 
conclusi da privati con imprese di assicurazione sulla vita o altre isti
tuzioni finanziarie. 

Poiché la categoria sub l) è coordinata a livello comunitario dal 
Regolamento 1408nl, la proposta di Direttiva e la suddetta comunicazione 
sono relative esclusivamente alla seconda categoria ed ai regimi ivi indicati. 

2. Da un'analisi comparativa, emerge che i regimi pensionistici aziendali e 
professionali possono essere soggetti a misure fiscali in tre stadi: 

a) il versamento dei contributi: quasi tutti gli Stati membri consentono in 
qualche misura la deducibilità fiscale dei contributi versati, dal datore 
di lavoro o dal dipendente, agli enti pensionistici nel territorio nazio
nale, e la maggior parte di essi non considera i contributi versati dal 
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datore di lavoro come un reddito imponibile del dipendente; 
b) la riscossione dei rendimenti degli investimenti. diversi Stati mernbri 

impongono su tali redditi una c.d. "imposta sui rendimenti" che colpi
sce gli incrementi di valore maturati; 

c) l'erogazione delle prestazioni pensionistiche: la maggior parte degli 
Stati membri tassano le prestazioni pensionistiche, sia quelle erogate 
periodicamente, sia quelle consistenti in un versamento unico, a livel
lo dei singoli pensionati. 

Un primo tipo di problema deriva dal differente regime impositivo degli 
Stati membri rispetto ai regimi pensionistici. Un lavoratore dipendente po
trebbe passare la propria vita lavorativa in uno Stato TEE [Tassazione del 
versamento di contributi, Esenzione del redito da investimenti e dai guada
gni in conto capitale degli enti pensionistici, Esenzione delle prestazioni pen
sionistiche] ma trasferirsi, una volta pensionato, in uno Stato EET [Esenzione 
del versamento di contributi, Esenzione del reddito da investimenti e dai gua
dagni in conto capitale degli enti pensionistici, Tassazione delle prestazioni 
pensionistiche], nel qual caso sarebbe soggetto ad una duplice imposizione. 
AI contrario, un lavoratore dipendente potrebbe passare la propria vita lavo
rativa in uno Stato EET e, da pensionato, trasferirsi in uno Stato TEE, nel 
qual caso godrebbe di una doppia esenzione. 

3. Un secondo fondamentale problema attiene alla compatibilità della strut
tura e degli effetti dei regimi interni di imposizione pensionistica e le libertà 
fondamentali, in particolare la libertà di circolazione dei lavoratori (art. 39 ss.). 
Diversi Stati membri, infatti, non estendono i trattarnenti fiscali di favore pre
visti a livello nazionale anche ai contributi versati ad enti pensionistici aven
ti sede in altri Stati membri. Alcuni condizionano tali trattamenti di favore a 
requisiti diversi da quelli applicabili ai regimi nazionali. Da ultimo, le presta
zioni pensionistiche erogate da enti pensionistici aventi sede in altri Stati 
membri potrebbero essere tassate in misura superiore rispetto alle presta
zioni pensionistiche nazionali. 

Di talché, i regimi tributari nazionali potrebbero costituire un ostacolo 
alla circolazione dei lavoratori nella Comunità. Questa situazione deve sus
sumersi, almeno prima facie, nella "normale" fattispecie discriminatoria: la 
comparazione tra un soggetto residente ed un non residente nello Stato 
della fonte. 

Il caso, in ogni caso, può essere analizzato separatamente dalla pro
spettiva del lavoratore dipendente [cfr. il caso Bachmann, C-204/90, [1992], 
Raccolta 1-249] e dell'impresa erogatrice del "servizio assicurativo" [cfr. il ca
so Safir, C-118/96, [1998], Raccolta 1-1919]. 

In queste fattispecie, la giustificazione del differente trattamento assume 
una importanza fondamentale. Deve essere adeguatamente accertata la coe-
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renza fiscale nazionale [cfr. il caso Bachmann e il caso Wielockx, C- 80194, 
[1995J, in Raccolta 1-2493J nonché le rationes di politica sociale alla base di 
tali regimi. Deve essere altresì considerato che ogni misura restrittiva della 
libertà di circolazione deve essere "confrontata" con il principio di proporzio
nalità (art. 5, par. 3, del Trattato CE). 

La Commissione ha sollevato anche il problema diametralmente opposto 
(e complementare) rispetto a questo: l'home State restriction, owero la pos
sibilità di trasferire in un diverso Stato membro il capitale pensionistico ma
turato fino all'età-limite della pensione. 

Una tale situazione potrebbe verificarsi qualora uno Stato che utilizza il 
sistema EET o ED tassasse il valore del capitale pensionistico all'atto del 
trasferimento transfrontaliero, a differenza di un trasferimento all'interno del 
proprio territorio, e qualora applicasse, nel network delle convenzioni fiscali 
sulla duplice imposizione, il principio della tassazione delle prestazioni pen
sionistiche in base alla residenza. 

4_ In relazione alla impossibilità di applicare le disposizioni tributarie na
zionali nel caso si permettesse ai soggetti residenti di partecipare a sche
mi pensionistici esteri ed alla conseguente (potenziale) situazione di eva
sione, la risposta della Commissione è fondata sull'applicazione degli stru
menti dello scambio di informazioni [Direttiva 19 dicembre 1977, n. 
771799/CEEJ. 

La Commissione è sensibile al rischio connesso all'art. 8 della 
Direttiva, e per questo conclude che un adeguato meccanismo di scam
bio di informazioni dovrebbe essere automatico, come previsto nella pro
posta di Direttiva. 

5. La parte finale della comunicazione è basata sulla proposta di istituzioni 
pensionistiche paneuropee. Questa proposta è diretta a consentire ai dipen
denti di società multinazionali di far capo al medesimo fondo pensione indi
pendentemente dal paese nel quale lavorano. Il principio fondamentale del
la proposta è che gli Stati membri potrebbero mantenere il loro sistema di 
tassazione dei regimi pensionistici per i propri cittadini. 

6. La Commissione osserva che la soluzione più semplice ai problemi indi
cati sub 2. consiste nell'allineare il regime di tassazione delle pensioni degli 
Stati membri al sistema EET. Questo sistema, permettendo il rinvio del pa
gamento dell'imposta sui contributi versati, incoraggia la creazione di fondi 
pensione. Esso inoltre contribuisce a far fronte all'invecchiamento demogra
fico poiché riduce le entrate fiscali attuali in cambio di maggiori entrate fiscali 
in un secondo periodo, quando l'indice di dipendenza demografica sarà mol
to più sfavorevole. 
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L:introduzione di questo schema non è una "panacea". Significative dif
ferenze nella seconda categoria si mantengono nei livelli di deducibilità dei 
contributi. Ma queste scelte riflettono la struttura fondamentale dei sistemi 
nazionali pensionistici, in particolare in relazione alla misura (proporzione) 
della prima e della seconda categoria. Sicché, "la Commissione non preve
de ... di proporre misure legislative per armonizzare i regimi pensionistici de
gli Stati membri". 
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1 B) COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE COUNCIL, 
THE EURoPEAN PARLIAMENT ANO THE ECONOMI C ANO SOCIAL 
COMMITTEE 

The elimination of tax obstacles to the cross-border provision of OCCU

pational pensions 

1. Introduction 

Pensions are an issue 01 universal concern: for individuai citizens who 
want adequate provision for their retirement; for employers who seek cost-ef
fective pension provision for their employees; and for governments, who 
throughout the Union are seeking to maintain adequate pension provision in 
the face of ageing populations. 

The potential benefits of better cross-border pension provision are sub
stantia I. At present, citizens who take up employment or residence outside 
their home State are often unable to remain in their existing occupational pen
sion schemes. Around 5.1 million European citizens aged 15 years and over 
reside in a Member State other than their Member State of origin (1). This 
figure is increasing, and the enlargement of the EU Union will contribute fur
ther to this trend. Impediments to cross-border pension provision may also 
prevent European businesses from choosing Ihe most effective way of pro
viding pensions lor Iheir employees by cenlralising their pension provision. 

Il is estimated that around 25% of the Union's active population is cov
ered by an occupational pension scheme. The proportion can be higher Ihan 
80% in some countries. The value of the assets held by Ihe Union's pension 
inslitutions exceeds 2 000 billion, i.e. it is equivalent lo aboul 25% of the 
Union's gross domestic producI. Funded pension assels as a percentage of 
gross domeslic produCI vary signilicanlly belween Member Slates, from 95% 
in the United Kingdom lo 5% in France and 2% in Spain (2). 

(1) Source: Newcronos database of Eurostat, domain Labour Force Study. 

(2) Figures for 1999, souree: InterSee Researeh, OECO. 
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A fully functioning Single Market for occupational pensions is essential to 
ensure that citizens are able to exercise their rights to free movement en
shrined in the EC Treaty and thus to enhance labour mobility (3). 

Furthermore, elimination of tax-obstacles to the cross-border provision of 
occupational pensions will enable pension institutions (4) to operate with 
greater efficiency in meeting the needs of workers and employers. Il will al
so make pension institutions more efficient suppliers of capitai to the busi
ness (market) in their capacity as investors in the economy. More generally, 
it will contribute to European industry's competitiveness. 

The Commission has accordingly taken a number of initiatives on occu
pational pensions. Following a proposal by the Commission, the Council 
adopted on 29 June 1998 a Directive on the safeguarding of supplementary 
pensions, which allows in particular posted workers (5) to remain in their 
home country supplementary pension schemes (6). On 11 May 1999 the 
Commission issued its Communication "Towards a Single Market for Sup
plementary Pensions" (7). In October 2000 the Commission issued a Com-

(3) See the Veil Report, "Report of the High Level Panel on the free movement of per
sons", presented to the Commission on 18 March 1997, in particular the report on sup
plementary pensions, which led to the creation of the Pensions Forum, 

(4) "Pension institution" is used in this Comrnunication in the sense of "institution for 
occupational retirement provision" (IORP), as used in the Propasal for a Directive of the 
European Parliament and of the Council on the activities of institutions for occupational re
tirement provision. Brussels. 11.10.2000. COM(2000) 507 final. hereafter called the pro
posed "Pension Fund Directive", 

(5) Posted workers as defined in Regulation 1408171: See Council Regulation (EC) 
No 118/97 of 2 Deeember 1996 amending and updating Regulation (EEG) No 1408/71 on 
the application of social security schemes to employed persons, to self-employed persons 
and to members of their families moving within the Community and Regulation (EEC) No 
5741721aying down the procedure far implementing Regulation (EEC) No 1408/71. OJ L 
28.30.1.1997, pp. 1 - 229, as last.amended by Couneil Regulation (EC) No 1399/1999 of 
29 Aprii 1999. OJ L 164, 30.6.1999, pp.I-5. 

(6) Couneil Directive 98/49/EC of 29 June 1998 on safeguarding the supplemen
tary pension rights of employed and self-employed persons moving within the Com
munity, OJ L 209, 25.7.1998. pp. 0046 - 0049. The Commission's proposal had in
cluded an article on the tax treatment of pension contributions, but this was not re
tained by the Council. 

(7) Communication trom the Commission "Towards a Single Market for supplemen
tary pensions, results of the Green Paper on supplementary pensions in the single mar
ket. Brussels 11.5.1999. COM(1999) 134 fina!. 
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munication on sale and sustainable pensions (8) and proposed a Pension 
Fund Directive designed to allow cross-border pension provision and invest
ment while ensuring adequate prudential supervision (9). 

The present Communication supplements the proposed Pension Fund 
Direclive by dealing with the tax aspects 01 cross-border occupational pen
sion provision in accordance with the principles set out in the Commission 
Communication 01 11 May 1999 il: 

• seeks a co-ordinated approach adapted to the diversity 01 Member 
States' rules rather than attempting to achieve harmonisation; 

• calls lor the elimination 01 unduly restrictive or discriminatory tax rules; 
• presents measures to saleguard Member States' tax revenues. 

2. Taxation of occupational pensions in the single market 

2.1. The three pillars 

There are three main categories 01 retirement provision in the Member 
States: statutory social security schemes (Iirst pillar), occupational schemes 
(second pillar) and individuai schemes (third pillar). There is no specilic Com
munity legislation on the taxation 01 retirement provisions. 

The lirst pillar consists 01 statutory schemes, in which participation is gen
erally compulsory lor the enti re employed or resident population. These 
schemes are usually financed on a pay-as-you-go basis, where current con
tributions are used directly to linance pension payments to retired people. 
These pension benelits are guaranteed by the State and the scheme is usu
ally managed by a public body. At the Community level, Regulation 1408/71 
co-ordinates these schemes. Its dual purpose is to avoid double payment 01 
contributions in respect 01 workers who move lrom one Member State to an
other and to ensure that benelits are payable across the European Union to 
these workers and their survivors by any one Member State corresponding 

(8) Communication fram the Commission to the Council, to the European Parliament 
and to the Economie and Soeial Committee 'The Future Evolution Of Sodal Protection 
From A Long-Term Point Of View: Safe And Sustainable Pensions", Brussels, 11.10.2000, 
COM(2000) 622 fina!. 

(9) The proposed Pension Fund Oirective, quoted above. 
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lO Ihe worker's conlribulion and affllialion hislory in Ihal Member Slale and 
having regard, il necessary, IO Ihe worker's conlribulion and affilialion hislo
ry in olher Member Slales. 

Second pillar schemes may be seI up unilalerally by an employer or eilher 
as a resull 01 a colleclive agreemenl or eilher a conlracl agreed individually 
or colleclively between Ihe employer(s) and Ihe employee(s) or Iheir respec
live represenlalives. In generai, under Ihe second pillar employers and/or em
ployees pay conlribulions lo a pension inslilulion, which invesls Ihem. The 
assels held by Ihe pension inslilulion are used lo pay reliremenl benelils lo 
Ihe members 01 Ihe scheme. Second pillar pension inslilulions play a major 
role in reliremenl provision in a number 01 Member Slales (IO). 

The Ihird pillar consisls 01 individuai schemes, which generally lake Ihe 
lorm 01 conlracls laken oul by individuals, in Iheir personal capacity, wilh lile 
insurance companies or olher linancial inslilulions, although some Member 
Slales have personal pension schemes IO which bolh employer and em
ployees conlribule. 

As Ihis Communicalion aims al complemenling Ihe proposed Pension 
Fund Direclive, il locuses is primarily on Ihe second pillar and Ihe pension 361 
inslilulions covered by Ihal proposal, Ihal is lo say, pension inslilulions which 
operaIe on a lunded basis and are oulside Ihe lirsl pillar social security sys-
lems. Neverlheless il will be noled Ihal much 01 Ihe discussion in Ihis Com
municalion applies equally lo Ihird pillar pension and lile insurance services. 

2.2. The taxation of occupational pensions 

There are basically Ihree levels al which occupational pension provision 
may be subjecl lO tax: on the contribulions, on Ihe inveslment relurns and on 
the payment of benelits. 

Contribulions 

Nearly ali Member States allow some degree 01 tax deduclion of em
ployer's andlor employee's conlribulions to pension instilulions within their ler
rilories, and most do noI Ireat employer's conlribulions as laxable income 01 

(10) Where tbis Comrnunication uses terms as 'pension scheme" and "retirement ben
efits", such terms should be read as in the proposed Pension Fund Directive, quoted above. 
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the employee. However, the conditions for tax recognition 01 schemes vary 
widely, as does the amount 01 contributions that are exempted lram taxation. 

Investment returns 

Pension institutions invest the contributions in assets which may gener
ate income and appreciate in value. Most Member States provide for the ex
emption of any income and capitai gains in the hands 01 pension institutions. 
Several Member States, however, levy what is often cali ed a ''yield tax" on 
this income. 

Benelits 

Most Member States tax pension benelits, whether paid periodically or 
as a lump sum, in the hands of the individuai pensioners. However, tax rates 
and the extent 01 tax-Iree allowances vary considerably. A number of Mem
ber States tax lump sum payments on more lavourable terms or exempt them 
altogether. Other States do not allow lump sum payments at alI. 

2.3 Overview of Member States ' systems 

Thus, the large majority 01 Member States have what is described as the 
EET system (Exempt contributions, Exempt investment income and capitai 
gains 01 the pension institution, Taxed benefits). Three Member States have 
the EIT system (Exempt contributions, Taxed investment income and capitai 
gains 01 the IORP, Taxed benelits), while !WO Member States operate aTEE 
system. 

The table below summarises the basic approach 01 the different Mem
ber States to the taxation 01 second pillar pensions (11). There are im- . 
portant differences between Member States in the level 01 deductibility of 
contributions and the taxation of benelits. This table pravides only a raugh 
overview. 

(11) Member States may operate more than one system, especially in an international 
context. 
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Table: Overview 01 occupalional pension laxalion syslems 

EET ED TEE 
Belgium X 
Denmark X 
Germany X X 
Greece X 
Spain X 
France X 
Italy X 
Ireland X 
Luxembourg X 
Nelherlands X 
Auslria X 
Portugal X 
Finland X 
Sweden X 
Uniled Kingdom X 

In broad lerms Ihe lable shows Ihal Il over 15 Member Slales have 
arrangemenls providing lor lax deduclion 01 pension conlribulions and lor tax
alion 01 Ihe benelits, with exemption at Ihe level 01 the lund (EET). 

Problems may arise Irom differences in Member States' tax treatment 01 
occupational pension schemes. For example, an employee may spend his 
working career in a TEE State but reti re lo an EET State, in which case he 
may be subject to double taxation. Conversely, an employee may work in an 
EET State and relire to a TEE State, which may lead to double non-taxation. 
Chapter 5 01 this Communicalion explores ways to deal with the diversity 01 
Member States' pension taxation systems. 

3. The impact of the fundamental freedoms of the ee treaty 

3.1. Introducfion 

In addition to the problems outlined above, there is at present a more di
reet tax obstacle to cross-border pension provision and the Iree movement 
01 workers. Many Member States do noI extend the tax reliel available do
mestically to contributions paid to pension institutions established in other 
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Member States. Some impose conditions on this reliel which differ lrom those 
applied to domestic schemes. In some cases a higher yield tax is levied on 
pension institutions located in other Member States. Lastly, benelits received 
Irom pension institutions established in other Member States may be taxed 
more heavily than domestic benelits. 

The discriminatory treatment 01 affiliation to loreign pension institutions 
is a major obstacle to cross-border pension provision and labour mobility. Two 
types 01 situation should be noticed: 

• A person who is a scheme member 01 a pension institution in a Mem
ber State moves to another Member State and wishes to stay in the 
same scheme (12) . 

• An individuai employer or group 01 employers and the representatives 
01 the employees may wish to make pension arrangements lor ali em
ployees in different Member States through a pan-European pension in
stitution. 

The Commission considers that the EC Treaty obliges Member States to 
abolish any discriminatory rules. This Chapter sets out the Commission's view 
01 the law on this matter. 

3.2. The Treaty Ireedoms 

According to Article 14 01 the EC Treaty, the internai market shall com
prise an area without internai lrontiers in which the Iree movement 01 goods, 
persons, services and capitai is ensured in accordance with the provisions 
01 the Treaty. Articles 39, 43, 49 and 56 01 the EC Treaty envisage these dil
ferent freedoms. These artici es prohibit discrimination on grounds 01 nation
ality, unequal treatment and other restrictions on the Iree movement 01 work
ers, Ireedom 01 establishment, and Iree movement 01 services and capitaI. 

It is clear lrom the case law 01 the Court 01 Justice that those provisions 
apply in the areas 01 pensions and lile insurance. For example, in Salir (13) 

(12) A special group within this category are posted workers. By virtue of Council Di
rective 98/49 posted workers (as defined in Regulation 1408/71) have the right to remain 
within their old scheme in the home State. This Directive is to be fully implemented by 
Member States by 25.7.2001. 

(13) Case C-118/96 Safr [19981 ECR 1- 1919. 
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Ihe Court noled Ihal Ihe provision 01 insurance consliluled a service wilhin 
Ihe meaning 01 Article 50 (14) 01 Ihe Treaty and held Ihal Article 49 01 Ihe 
Treaty precluded the applicalion 01 nalional legislalion which impeded a 
provider 01 such services Irom actually exercising Ihe Ireedom lO provide 
them wilhoul objective justilicalion. Il held lurther Ihat, in Ihe perspeclive 01 
a Single Markel and in order lo enable ils objeclives lo be oblained, Article 
49 01 Ihe Trealy likewise precluded Ihe applicalion 01 national legislalion 
which had the effecl 01 making Ihe provision 01 services belween Member 
Slales more difficull than Ihe provision 01 services exclusively wilhin one 
Member Slale. 

Accordingly, in Salir the Court concluded thal a Swedish rule imposing a 
lax on persons paying premiums lo a lile insurance company eslablished in 
another Member Stale, design ed lo compensale lor Ihe yield lax payable by 
Swedish institulions, dissuaded individuals lrom taking oul policies wilh com
pani es noI eslablished in Sweden and crealed an unjuslilied obslacle to the 
Ireedom to provide services contrary lo Article 49 01 Ihe Treaty (15). 

In Ihe earlier case 01 Bachmann (16) Ihe Courl similarly held Ihat Bel
gian legislation which made Ihe deductibility 01 pension and lile assurance 
conlribulions condilional on Ihose conlribulions being paid lo an instilution 
eslablished in Ihat SIate was in principle conlrary to Article 39 and Article 49 
01 the Treaty, subject lo any overriding juslilicalion. In addilion il held Ihal Ihe 
legislation obslacled Ihe Iree movement 01 workers provided lor by Article 39 
01 the Treaty in so lar as il worked lo Ihe particular delrimenl 01 migranl work
ers. The lalter would often have concluded policies belo re coming to work in 
Belgium and swilching policies would involve supplemenlary arrangemenls 
and expense. 

Given Ihe lundamental Ireedoms enshrined in Ihe Trealy and Iheir sub
sequenl inlerprelalion by Ihe Court, il is clear Ihat national restriclions which 
impede Ihe paymenl 01 pensions and lile insurance wilhoul objeclive juslili
cation are incompalible wilh Community law. 

In Ihe Commission's view there are no grounds justifying unequal Ireal
ment 01 schemes operaled by pension inslitutions eslablished in other Mem-

(14) This Communication consistently refers to the renumbered Articles. 

(15) Case C-118196 Sa!r [19981 ECR 1-1919, paragraphs 26 lo 30. 

(16) Case C-204/90 Bachmann [19921 ECR 1-249. 
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ber States. The Court has rejected numerous delences put lorward by Mem
ber States to justily restriclions 01 the lundamental Ireedoms. For example, il 
is clear that the absence 01 harmonisation 01 Member States' laws does not 
prevent the application 01 the Trealy righls (17). In Eurowings the Court held 
that a Member Slale could not impose higher taxation on the leasing 01 
equipment lrom another Member Stale compensaling lor the lower tax rales 
imposed on the lessor in Ihat State (18). Moreover, a Member State cannot 
justify discriminalion on the ground that ils removal will entail a loss 01 tax 
revenue (19). Finally, neither the absence 01 reciprocity by other Member 
States (20) nor the difficullies in obtaining inlormalion may constilule valid 
delences. 

As lor as Ihe pension laxation and lile insurances are concerned, three 
issues merit particular allention. 

3.3. Fiscal cohesion 

In Bachmann Ihe Court accepted thal restricling the deductibilily 01 con
Iributions paid to Belgian institutions mighl be justilied by the need to pre
serve the cohesion ollhe Belgian lax syslem. This was based on the Court's 
assumplion Ihal Ihere exisled under the Belgian rules a connection belween 
Ihe deductibilify 01 conlribulions and the liability lo lax Ihe sums payable by 
Ihe insurers under pension and lile insurance contracts. 

In the neX1 cases the Court clearly highlighted-underlined Ihe scope 01 
the liscal cohesion principle. In Wielococ the Court held that a Dutch rule 
which denied a non-resident sell-employed person the right, granled to res
idenls, to deduct lrom taxable income a provision made to a pension reserve, 
was contrary to Arlicle 43 01 the Trealy. The Dutch Government justilied jus
tify the denial 01 the deduction by invoking to Ihe principle 01 liscal cohesion 
laid down in Bachmann. Relerring lo bilateral convenlions enlered into by the 
Nelherlands, the Court dismissed Ihat issue: 

'1he effect 01 double taxation convenlions which ... lollow the OECD mod-

(17) Case C-270/83 Avoirfscal [1986) ECR 273, paragraph 23. 

(18) Case C-294197 Eurowings, [1999) ECR 1·7449, paragraph 43. 

(19) Case C-264/96 ICI [1998) ECR 1-4711, paragraph 28. 

(20) Case C-270/83 Avoir f scal [19-6) ECR 273, paragraph 26. 

RIVISTA DI DIRITIO TRIBUTARIO INTERNAZIOr\ALE IQOOI 



Se::.ione I Il - DOCWl1ellta::.ione 

el is Ihal Ihe Slale laxes ali pensions received by residenls in ils lerrilory, 
whalever Ihe Slale in which Ihe conlribulions were paid, buI, conversely, 
waives Ihe righI lo lax pensions received abroad even il Ihey derive Irom con
Iribulions paid in ils lerrilory which il Irealed as deduclible. Fiscal cohesion 
has noI Iherelore been eslablished in relalion lo one and Ihe same person 
by a slricl correlalion between Ihe deduclibilily 01 conlribulions and Ihe lax
alion 01 pensions buI is shifted lo anolher level, Ihal 01 reciprocily 01 Ihe rules 
applicable in Ihe Conlracling Slales". 

The Court concluded Ihal, since liscal cohesion was secured by a bilaleral 
convenlion concluded with anolher Member Slale, Ihal principle could noI be in
voked lO justify Ihe relusal 01 a deduction such as Ihal in issue (21). In olher 
words, as Ihe Nelherlands had given surrendered Ihe righI lo lax pension ben
elits in Iheir tax Ireaty wilh Belgium, Ihey could noI claim Ihal they were noI oblig
ed lo granI a deduction where Ihey were unable lo lax Ihe benefils (22). 

The large majorily 01 Member Slales' lax Irealies, like Ihe Ireaty con
cerned in Wielock-, lollow Ihe principle 01 residence laxalion provided lor in 
Article 18 ollhe DECD Model Tax Convenlion. The Court's reasoning in Wie
loc1-c would Iherelore apply in sue h cases. Although a lew Member Slales 
seek in Iheir Ireaty negolialions lO inlroduce source Slale laxing righls over l 36/ 
pension benelils paid lo non-residenls, in praclice noI ali 01 Iheir Irealies 
make sue h provision, so Ihal laxing righls over pension benelils are surren-
dered even Ihough conlribulions were lax-deduclible. Moreover, even il ali 01 
a Member Slale's lax Irealies were lo provide lor source laxalion 01 pension 
benelils, Ihe relusal 01 deduclibilily lor conlribulions paid lO pension inslilu-
lions eslablished in olher Member Slales would be disproporlionale as Ihere 
are less reslriclive means 01 ensuring colleclion 01 tax al source by a pen-
sion inslilulion eslablished in anolher Member Slale. For example, al least 
one Member Slale has adopled Ihe praclice 01 enlering inlo arrangemenls 
direclly wilh loreign pension inslilulions in order lo ensure compliance wilh 
ils lax rules. In Ihe evenl of non-compliance il would be open lo Ihe Member 
Slale lO apply appropriale penallies. 

(21) Case C-80/94 Wieloch- [1995)ECRI-2493. paragraph 25. 

(22) It may moreover be noted that, since Bachmann, the Court has noi upheld broad 
and generai claims of fiscal cohesion advanced by Member States: see in particular Case 
C-484/93 Svensson [1998) ECR 1-3955. Case C-1 07/94 Asscher [1996) ECR 1-3089. Case 
C-284/96 ICI [199B) ECR 1-4711, Case C-294/97 Eurowings [1999) ECR 1-7449, Case C-
55/98 Vestergaard [1999) ECR 1-7643, Case C-251/9B Baars [2000)ECRI-2787 and Case 
C-351gB Verkooijen, not yet reported. 
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Moreover, the proposed amendment to the Recovery Directive (23) would 
provide lor mutuai assisi ance lor the recovery 01 tax claims, 

The Commission notes linally that a number 01 Member States which al
low deduclion 01 contributions lo domestic schemes also allow such deduc
tion lo loreign schemes, Such Member Stales evidently do not consider thal 
a relusal 01 deductibility is necessary lo prolect their tax revenues, Although 
each Member State's pension laxation syslem should be assessed in its 
proper conlext, this conlirms Ihe Commission's view that Ihe relusal 01 de
ductions lor contribulions lo loreign schemes by EET or ED Stales is dis
proportionate, 

3.4. Social policy and prudential supervision 

Tax approvai (i.e. approvai lor the purposes 01 lax deduclion 01 Ihe con
tribulions) 01 occupalional pension schemes by Member States is subjecl lo 
certain conditions. Such conditions may serve policy objeclives and be linked 
lo the arrangemenls applicable under lirsl pillar schemes. For example, the 
level 01 lax deductible contribulions lo occupational schemes is often calcu
laled by relerence to lirst pillar contribulions. Thus, a limil is seI lor the total 
annual tax-deduclible contributions to both slatulory and occupalional 
schemes so as to ensure that stalutory schemes laken logether wilh the oc
cupalional schemes provide lor a pension no higher than, lor inslance, 70% 
01 linal pay, 

The Commission considers Ihal it is appropriale to distinguish between 
Iwo basi c situations. The first concerns pension arrangements newly entered 
inlo by a Member Slate's residents or by persons employed within their ter
ritory with pension inslilutions established in olher Member Stales. The Com
mission considers thal Member Slates are entitled to require Ihal such 
schemes meet the condilions applied to similar domestic schemes relating 

(23) Directive 76/3081 EEC provides for mutuaI assistance far the recovery of tax 
claims. At present, this Direetive only applies to agriculturaJ levies, eustoms duties, VAT and 
excise duties. On 25 June 1998 the Commission presented a proposal to improve the fune
tioning of the Diredive and extend its scope to direct taxes in arder to bring it into line with 
Diredive 77/799/EEC. It is called "Proposal far a European Parliament and Council Direc
tive amending Council Direetive 76/308/EEC on mutuaI assistance far the recovery of 
claims resulting trom operations forming part of the system of financing the European Agri
cultural Guidance and Guarantee Fund, and of agricultural levies and customs duties and 
in respect of value added tax and certain excise dutiesn

, COM(1998) 364 final, of 
25.6.1998, OJ C 269, 28.8.1998, p. 16, as amended by Commission proposal COM(1999) 
183 fina I of 7,5.1999, OJ C 179,24,6.1999, p.6. 
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to the nature and level 01 benelits, the age 01 retirement, qualifying beneli
ciaries and so lorth, as well as standards 01 prudential supervision (pending 
their harmonisation by the proposed Pension Fund Directive), provided that 
such conditions are consistent with the Treaty, in particular that they serve le
gitimate social policy aims and that they are not disproportionate in sense 
that they unduly restrict the Ireedom to provide services. 

The second situation concerns pension schemes already entered into by 
migrant workers belorecoming, often temporarily, to the host State. Il that 
State were to impose its conditions lor tax approvai this would unduly restrict 
the Iree movement 01 workers. Migrant workers would be lorced, il they 
wished to benelit lrom tax advantages in the host State, to join a new scheme 
meeting the conditions lor tax approvai (24). Under the equal treatment prin
ciple the total tax deduction which the host State is obliged to grant would 
nevertheless normally be limited to the deduction granted in respect 01 con
tributions to domestic pension institutions. 

By contrast, the Commission considers that requirements 01 prudential 
supervision cannot justily liscal restrictions on contributions to pension 
schemes with pension institutions in other Member States. In Bachmann the 
Court held that the need to ensure adequate prudential supervision did not i 36ç 
constitute a ground lor relusing to recognise the existence 01 contracts which 
a migrant worker concluded with insurers in another Member State while he 
was resident there. More generally, liscal restrictions are neither a neces-
sary nor an appropriate means 01 ensuring that prudential requirements are 
mel. Member States can use other means 01 ensuring that such require-
ments are mel. The recent proposal lor a Pension Fund Directive puts for-
ward the necessary provisions lor the removal 01 prudenti,,1 barriers to cross-
border management 01 pension schemes by harmonising certain basic pru-
dential rules, establishing mutuai recognition 01 national prudenti al systems 
and introducing a system 01 notilication and co-operation belween compe-
tent authorities (25). 

(24) The position might be otherwise if it were possible for the worker to be transferred 
to another section of the pension institution concerned without terminating his policy: see 
below. 

(25) Prudential barriers for life assurances have already been lifted by Council Direc
tive 92/96fEEC of 10 November 1992 on the co-ordination of laws, regulations and ad
ministrative provisions relating to direct life assurance and amending Directives 
79/267/EEC and 9O/619/EEC (third life assurance Directive), OJ L 360,9.12.1992,ppOO01-
0027. 
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3.5. Fiscal supervision 

The Court has shown itself reluctant to accept arguments based on the 
difficulty of verifying compliance with tax laws in the case of cross-border sit
uations as a justification for different treatment. For example, in Bachmann 
the Court rejected Belgium's argument that it was difficult to check certificates 
relating to the payment of contributions in other Member States, pointing out 
that Belgium could have recourse to the Mutuai Assistance Directive (26) or 
indeed could require that the taxpayer provi de evidence himself. The Court 
has followed similar reasoning in Wieloc and other cases (27). 

In the Commission's view such justilication is equally inapplicable here. 
However, it is open to Member States to put in piace arrangements to sale
guard the application 01 their tax laws in the context 01 cross-border pension 
provision, in particular by requiring provision 01 inlormation by pension insti
tutions. 

3.6. Transferability 

A separate issue Irom the tax obstacles to cross-border participation in 
pension schemes are the tax obstacles to the cross-border translerability 01 
pension capitaI. 

When a worker moves Irom an employer in a given Member State to an 
employer in another Member State, it may be desirable, both lor the employee 
and the pension institutions involved, to transler the accrued pension capitai 
Irom the old pension scheme to the new one. It should be noted that even in 
cases 01 mobility wtthin a Member State translers 01 accrued pension capi
tai may be difficult or even impossible. However, there may be cross-border 
situations where national tax rules are contrary to the Treaty provisions on 
the Ireedom 01 movement lor workers and/or the Iree movement 01 capitaI. 
An example 01 such a situation could be an EET or ETT State taxing the val
ue 01 the pension capitai upon cross-border transler, where it would not tax 
a transler within its territory, and where it applies the principle 01 residence 

(26) Council Directive of 19 December 1977 concerning mutuai assistance by the 
competent authorities of the Member States in the field of direct taxation (77n99/EEC), 
DJ 27.12.1977, L 336,p.15. 

(27) Case C-80/94 Wieloc- [1995]ECRI-2493 and Case C-250/95 Futura [1997]ECRI-
2471. See also Case C-420/98 W.N. [2000] ECR 1-2847, where the Court explains Article 
4.1. of the Mutuai Assistance Directive. 
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taxation 01 pension benelits in its double tax treaties. The Commission will 
examine national tax rules impeding the cross-border translerability 01 pen
sion capitai and take the necessary steps to ensure effective compliance with 
the Treaty rules. 

3.7. Conc/usion 

The Commission's view 01 the legai position can be summarised as 101-
lows. 

Articles 39, 43, 49 and 56 01 the EC Treaty guarantee the Iree move
ment 01 workers, the Ireedom 01 establishment, the Ireedom to provi de ser
vices and the Iree movement 01 capitai, and they prohibit restrictions to 
these Ireedoms. National rules making the deductibility 01 pension and lile 
insurance contributions conditional on those contributions being paid to a 
pension institution established within national territory, are contrary to 
those Articles. 

Two situations should be distinguished: "sedentary" workers (that means 
workers remaining in a given Member State) and migrant workers. Where cit-
izens residing in a Member State join a loreign scheme the Member State @ 
may, according to the community legislation in lorce, require that the scheme 
meets conditions lor tax approvai relating to the nature and level 01 benelits, 
age 01 retirement, qualifying beneliciaries and similar proportionate condi-
tions. In the case 01 citizens who already be long to a scheme approved lor 
tax purposes in their home State and then move, often tempararily, to an-
other Member State, the host State cannot reluse to grant tax deduction 01 
contributions paid to the loreign scheme on the ground that the scheme does 
not meet its conditions lar tax approvaI. 

Accordingly, the Commission considers that national rules denying 
equal treatment to pension schemes operated by pension institutions es
tablished in other Member States are in breach 01 the Treaty. Member 
States must ensure that they grant the sa me tax deductions lor contribu
tions to domestic pension institutions and those established in other Mem
ber States. Equal treatment must similarly be granted in relation to any yield 
tax and in relation to the tax treatment 01 benelits. The Commission will 
monitor Member States' national rules and take the necessary steps to en
sure effective compliance with the lundamental Ireedoms 01 the EC Treaty, 
including bringing the matter belore the Court 01 Justice on the basis 01 Ar
ticle 226 01 the EC Treaty. 
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4. Safeguarding Ihe applicalion of member slales lax rules 

4. 1. Introduction 

This chapter considers how Member States can ensure improved appli
cation 01 their tax laws in the case 01 cross-border pension provision. Usual
Iy Member States' tax laws impose an obligation on domestic pension insti
tutions to inlorm national tax authorities 01 any payment 01 pension benelits 
and in some cases to deduct tax at source. A common concern 01 Member 
States is that they might be unable properly to enlorce their tax rules il they 
allowed their residents to participate in loreign pension schemes. They lear 
that their tax authorities would not be inlormed 01 the payment 01 benelits, 
that taxpayers might not declare them, and that consequently cross-border 
pension provision could lead to unlawful evasion 01 tax. Accordingly, this 
chapter 01 the Communication examines ways in which Member States can 
take measures to saleguard their revenues. 

4.2. The MutuaI Assistance Directive 

Under nearly ali tax treaties belween Member States pension benelits 
are taxable in the MS 01 residence 01 the pensioner. Exchange 01 inlormation 
on benelits paid by pension institutions to residents 01 another Member State 
would allow Member States to verify compliance by their residents with their 
tax obligations. Such exchange would also lacilitate collection 01 tax by Mem
ber States exercising source taxing rights. The Iramework lor such inlorma
tion exchange already exists under the Mutuai Assistance Directive (28) 01 
19 December 1977. 

Under Article 1 (1) 01 the Mutuai Assistance Directive the competent au
thorities 01 the Member States shall exchange any inlormation that may en
able them to effect a correct assessment 01 taxes on income and on capitaI. 
Article 3 01 the Directive, entitled "Automatic exchange 01 inlormation", pro
vides that, lor categories 01 cases which they shall determine under the con
sultation procedure laid down in Article 9, the competent authorities 01 the 
Member States shall regularly exchange the inlormation relerred to in Article 
1 (1) without prior request. Article 9 (1) provides that consultations shall be 
held, il necessary in a Committee, belween the competent authorities 01 ali 
the Member States and the Commission, at the request 01 one 01 those au-

(28) Cited abOVe. SCe alSO CaSe C·420/98 -N. [2000) ECR 1-2847. 
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Ihorilies or Ihe Commission, when Ihe maners involved are noI solely 01 bi
laleral inleresl. Since cross-border provision 01 pensions involves maners 
which are 01 inleresl lo ali Member Slales, a Comminee would seem Ihe ap
propriale lorum lor consullalions. 

Article 8 01 Ihe Directive imposes certain limils on exchange 01 inlorma
lion. In particular, 8 (1) provides Ihal Ihe Direclive shall impose no obligalion 
lo have enquiries carried oul or lo provide inlormalion il the requesled Mem
ber Slale would be prevented by ils laws or adminislralive praclices lrom car
rying oul Ihese enquiries or lrom collecting or using Ihis inlormalion lor ils 
own purposes. 

In Ihe Commission's view, thal provision does not allow a Member Slale 
lO reluse lo exchange inlormalion on the grounds Ihal Ihe inlormation is noI 
required lor domeslic lax purposes. Il merely means Ihal a Member Slale is 
noI obliged lo exchange inlormalion which il cannol collect or use even lor 
ils own purposes. The Commission is not aware 01 any lundamenlal imped
imenI in nalionallaws lo colleclion 01 such inlormalion. The Commission con
cludes Ihal an adequale syslem 01 inlormalion exchange could be pul in 
piace in Ihe area 01 pensions under Ihe Direclive. : 373 

~ 

4.3. RequestSor Commiffee consultafions 

The Commission will requesl thal consultalions are held in the Commil
lee provided lor by Article 9 (1) 01 Ihe Mulual Assislance Directive lo agree 
Ihe delailed arrangements lor aulomalic inlormalion exchange on occupa
lional pensions. The Comminee should address the lollowing issues: 

Aulomalic inlormalion exchange 

The Commission considers thal aulomalic inlormalion exchange is Ihe 
besl means 01 saleguarding Member Slales' revenues and promoting Ihe in
leresls 01 a lully lunclioning single markel in pensions. The Council has al
ready decided upon Ihe principle 01 aulomalic inlormalion exchange in Ihe 
area 01 savings income (29). The exlension 01 Ihal principle to pensions will 
help prevenl distortions by ensuring Ihe same level 01 inlormalion exchange 
lor comparable producls. 

(29) 231 2th Council meeting - Ecofin - Brussels, 26 and 27 November 2000. 

RI'lSTA DI DlRIITO TRIBUTARIO INTERNAZIONALE lmlOl 



Altri documenti 

Delails 01 inlormalion exchange 

Arlicle 9 01 Ihe Direclive envisages implemenlalion 01 Ihe Direclive 
Ihrough Ihe consullalion procedure. This suggesls Ihal in Ihe case 01 aulo
malie inlormalion exchange Member Slales would Ihemselves lake Ihe nec
essary measures lor Ihe colleclion 01 Ihe inlormalion Irom markel operalors 
lo allow such exchange. The Committee would nevertheless need lo agree 
on Ihe delails 01 inlormalion exchange, in particular Ihe inlormalion lo be re
ported and Ihe lormal and Irequency 01 Ihe inlormalion exchanges. The Com
mission's preliminary assessmenl 01 Ihe minimum inlormalion which will need 
lo be exchanged is as lollows: 

• name, address, dale and piace 01 birlh and, where available, lax iden
lilicalion number 01 Ihe scheme member; 

• name and address 01 Ihe pension inslilulion; 
• name and address 01 pension provider where differenl lrom Ihe pen

sion inslilulion (30); 
• number 01 Ihe policy; 
• Ihe dale on which Ihe pension enlillemenl arises or, where differenl, Ihe 

dale on which Ihe pension lirsl comes inlo paymenl (31); 
• total paymenls made each year by Ihe employee and employer lo Ihe 

pension inslilulion; 
• total annual paymenls made by Ihe pension inslilution, or pension 

provider where differenl Irom Ihe pension instilution, and Iheir nature 
(periodic or lump-sum); 

• name, address, dale and piace 01 birth and, where available, lax identi
lication number 01 the beneliciary (il differenl Irom the scheme member). 

Where Ihe possibility 01 the Iransler 01 pension capitai between pension 
institutions 01 different Member Slates exisls, Member Slates should also ex
change inlormation on such translers. Moreover, Ihe elements necessary Ior 
calculalion 01 yield tax may also be uselul lo certain Member Stales. 

The Committee might wish lo consider whelher the inlormation should 
be exchanged between the Member States, based on inlormation provided 

(30) Usually, pensions are paid directly by the scheme or institution. I lowever, they 
may also be paid as annuities by re-ulated providers. While the providers may run schemes 
they would not be schemes/institutions themselves. 

(31) In some Member States payment of the pension can be deferred unti! after ae
tual retirement. 
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by Ihe pension inslilulion, or whelher Ihe inlormalion should be exchanged 
between Ihe pension inslilulion and Ihe appropriale Member Slales direclly. 
The latter mighl be less onerous on laxalion aulhorilies. 

The Commission recommends Ihal lo ensure lechnical compalibility Ihe 
Committee co-ordinales ils work wilh Ihal conducled on savings income, Ihe 
lollow-up lo Ihe • report 01 Ihe Ad Hoc Fraud group (32) and Ihe work on in
lormalion exchange being undertaken in Ihe OECD. In Ihis broader Irame
work Ihe Commission will consider Ihe need lor legislalive measures, and il 
will consider Ihe need lo incorporale Ihe exchange 01 inlormalion on occu
palional pensions in Ihese measures. 

The Commission considers Ihal al a laler slage consideralion could be 
given lo extending informalion exchange lo Ihird pillar schemes, including lile 
insurance. 

5. Pan-european pension institutions 

The Commission also wishes lO bring lo Ihe attenlion 01 Ihe Council, Ihe 
European Parliamenl and Ihe Economie and Social Committee a proposal 
made by induslry lor pan-European pension inslilulions (33). This proposal is 
designed lo enable employees 01 a multinalional company lO be long lo Ihe 
same pension inslilulion wherever Ihey are employed. The basic principle 01 
Ihe proposal is Ihal Member Slales would be able lo mainlain Iheir own ap
proach lo Ihe taxalion 01 pension alrangemenls lor residenls in Iheir own Slale. 

In praclical lerms a pan-European pension inslilulion localed in one 
Member Slale would have differenl seclions, each seclion complying wilh Ihe 
requiremenls lor lax approvai and Ihe lax regulalions 01 Ihe Slale where Ihe 
member is employed, and ils sociallaw. Il in Ihe course 01 his career wilh Ihe 
mullinalional a person were lo change his Member Slale 01 employmenl, he 
would conlinue lo pay conlribulions lo Ihe same pan-European pension in
slilulion, buI lo a differenl seclion. 

(32) The Ad hoc Working Party on Tax Fraud is a Council working group, dealing with 
tax fraud in both the indirect and the direct tax areas. 

(33) "A European Institution far Occupational Retiremenl Provision (EIORP) - A Sin
gle license to enable Multi-Nationals to pool their pension liabilities and assets on a tax 
neutral basis", European Federation for Retirement Provision, July 2000. 
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The Iransler 01 accrued benelils between Ihe differenl seclions would noI 
be necessary. Alter reliremenl Ihe worker would receive benelils Irom each 
nalional seclion in accordance wilh Ihe righls acquired under Ihe nalional 
ru]es applicable lo Ihese seclions. 

In Ihe case 01 a pan-European pension inslilulion il mighl be necessary 
lor lax reasons lo delermine which assels are allocaled lo each nalional sec
lion and are Ihus subjecl lO Ihe differenl nalional lax rules. The proposal sug
gesls Ihal Ihe assels should be divided between each section in accordance 
wilh Ihe corresponding liabililies al Ihe lasl acluarial valualion, and laxed ac
cordingly. 

In order lo preserve links which may exisl between firsl and second pil
lar schemes, arrangemenls could be made lo allow employees on lemporary 
secondmenl lo anolher Member Slale noI lo be Iranslerred immedialely lo 
Ihe seclion lor Ihal Slale. Inslead Ihey could remain !or a certain period wilh
in Ihe seclion lor Iheir Member Slale 01 origin, as envisaged by Direclive 
98/49. Thal period could be delermined by relerence lo Ihe period lor which 
such employees remain subjecl lo Ihal Slale's legislalion in lerms 01 Regu
lalion 1408171. 

In addilion, pan-European pension inslilulions would comply wilh Ihe 
rules on paymenl and colleclion 01 lax applicable in Ihe Slale 01 work or res
idence. For exarnple, il Ihe Member Slale 01 work or residence operales an 
ETT syslem, Ihe pan- European pension inslilulion would pay Ihe yield lax 
levied on Ihe lund lo Ihe aulhorilies 01 Ihal Slale and, where applicable, would 
also coliecl lax al source on Ihe benelils and provide inlormalion lo Ihal Slale 
in accordance wilh Ihe arrangemenls ollhal Slale. Where a pensioner al or 
alter reliremenl lakes up residence in a Member Slale olher Ihan Ihal 01 his 
employmenl, he would be Iranslerred lo Ihe seclion lor Ihal Member Slale (if 
one exisled). 

The proposal lor pan-European pension inslilulions was developed wilh 
a single employer and a small group 01 participaling Slales in mind. Howev
er, Ihere seems no reason in principle why il could noI provide Ihe basis for 
more generai arrangemenls lor cross-border pension provision.wilhin Ihe EU, 
covering several companies or enlire seclors or prolessions. There would 01 
course be a number 01 delailed lechnical issues lo be considered. 

The advanlage 01 pan-European pension inslilulions wilh differenl sec
lions over inlormalion exchange is Ihal Ihe relevanl seclion 01 Ihe pan-Euro
pean pension inslilulion, allhough subjecl lo Ihe supervisory rules 01 ils Slale 
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01 establishment, would in effect be treated lor tax purposes as established 
in the territory 01 the scheme member and would apply the same rules and 
procedures as a domestic pension institution, including rules concerning the 
application 01 yield taxes or deduction 01 tax at source. Member States' com
pliance costs should therelore be lower under pan-European pension insti
tutions proposal (34). A lurther advantage 01 the proposal is that it might be 
possible to implement it without new tax legislation. To this end a Member 
State could conclude an agreement with a pan-European pension institution 
setting out the obligations 01 the institution in terrns 01, lor example, the pro
vision 01 inlormation and the collection 01 taxes. 

It should be noted that the proposal lor pan-European pension institu
tions and the proposed improvement 01 inlormation exchange are not mutu
ally exclusive. It may be unreasonable to expect smaller pension institutions 
to operate the pan-European pension institution arrangements given the need 
to apply the tax laws 01 different Member States. In the case 01 smaller pen
sion institutions involved in cross-border pension provision improvement 01 
inlormation exchange would therelore remain an important step lorward lor 
Member States, even il the proposal lor pan-European pension institutions 
would be broadly implemented. Accordingly, both avenues could be exploit-
ed at the same time. The Commission invites Member States to explore with I 37i 
it how the proposal lor pan-European pension institutions could be made op
erational. 

6. Dealing with the dlversity of member states' tax arrangements 

6.1. Introducfion 

The differences between the national rules lor deductibility 01 contribu
tions and taxation 01 benelits may lead to double taxation lor migrant work
ers or persons retiring to another Member State. For example, an employee 
may work in a Member State which gives only limited reliel lor pension con
tributions but retire to a Member State which provides lor comparatively lull 
taxation 01 benelits. Conversely, such differences can also lead to non-taxa-

(34) In arder to prevent double taxation and a restrietion of pan-European pension in
stitutions' freedom to provide serviees, it would be neeessary for Member States to ensure 
that the relevant seetions of pan- European pension institutions were exempted from any 
yield taxes levied by the Member States where they were loeatecl. 
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lion. For example, anolher employee may work in a Member Slale giving gen
erous reliel lor conlribulions and Ihen relire lo a Member Slale which has 
generous lax arrangemenls lor pension benelils, as noled in chapler 2.3. 
above. 

Il should be noled Ihal double laxalion is in particular a problem lor cross
border labour mobility and relirement. Il does noI arise Irom Ihe localion 01 a 
pension inslilulion in anolher Member Slale buI Irom Ihe differences in na
lional lax rules and Irom Ihe Ireaty praclice 01 Member Slales, which moslly 
lollows Ihe OECD Model Tax Convenlion under which a pensioner is laxable 
in his counlry 01 residence (i.e. reliremenl) regardless 01 whelher and where 
his conlribulions were deducled. Double laxalion is an issue wherever Ihe 
lund is localed. 

6.2. Broader acceptation of the EET principle 

As indicaled in Chapler 2 Member Slales apply differenl pension laxa
lion syslems in lerms 01 whelher Ihey lax or exempl conlribulions, investmenl 
income and capilal gains 01 Ihe pension inslilulion, and benelils. Il more 
Member Slales were lo apply Ihe same syslem Ihis would help lO reduce Ihe 
double laxalion and non-Iaxalion arising lrom Ihe divergence in Iheir syslems. 

Eleven Member Slales have an EET syslem, Ihree have an ETI syslem, 
and !wo have aTEE syslem (35). This means Ihal in praclical lerms il is prob
ably easiesl lo slrive lor alignmenl 01 Member Slales' pension laxalion sys
lems on Ihe basis 01 Ihe EET principle. Moreover, by providing lor a lax de
lerral on Ihe conlribulions paid, Ihe EET syslem encourages Ihe making 01 
reliremenl provision. The EET syslem al so helps lo cope wilh demographic 
ageing as il reduces lax revenues loday in exchange lor higher lax revenues 
al Ihe lime when Ihe demographic dependency ralio will be much more un
lavourable. 

Il should however be emphasised Ihal acceplalion 01 Ihe EET principle 
by ali Member Slales would noI provide a complele solulion. Even among 
EET Slales Ihere are signilicanl differences under Ihe second pillar in Ihe lev
els 01 deductibility 01 conlribulions. Such differences rellecl noI merely Ihe in
dividuai prelerences 01 Member Slales in Ihe design 01 Iheir lax rules buI al
so more lundamenlal choices in Ihe slruclure 01 Iheir syslems 01 pension pro
vision, in parlicular Ihe relalive size 01 lirsl and second pillar. As noled in 

(35) The total adds up to 16, as Germany applies both Ihe EET and the TEE system. 
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Paragraph 3.4., this will generally have an impact on the total deductible con
tributions under the second pillar. 

The Commission does not therelore envisage proposing legislative mea
sures to harmonise Member States' pension taxation systems. Nevertheless, 
as alignment 01 Member States' systems according to the EET principle 
would help to reduce the mismatches which lead both to double taxation 
non-taxation, the Commission would welcome its broader acceptation. 

6.3. Dealing with the co-existence of different systems 

Accordingly, it is likely that differences between Member States' systems 
will remain lor the loreseeable luture. Il is therelore uselul to explore practi
cal measures to deal with the co-existence 01 different systems which can be 
put in practice in the short term. 

Il a citizen earns his pension in a TEE State and receives it in an EET State 
his pension may be subject to double taxation. He is granted no or only limit
ed tax deduction 01 his contributions while his benelits are taxed. Some Mem
ber States have unilaterally introduced provisions to eliminate the double tax-
ation arising in such cases, notably by exempting benelits paid. by loreign pen- I 379 
sion institutions to their residents to the extent that the contributions were not 
deductible. For example, Denmark and Sweden have provisions 01 this kind. 

It is also possible to eliminate double taxation arising Irom divergent tax 
rules on pensions by provisions in double taxation treaties. States could, lor 
example, include a provision stating that pensions arising in State A and paid 
to a resident 01 State B may be taxed in State B, but the amount 01 the pen
sion that would be excluded lrom taxation in State A il the recipient were a 
resident 01 State A shall be exempt lrom taxation in State B (36). The effect 
01 such a provision would be that il a worker retired Irom a TEE State to an 
EET State the EET State would not tax his pension, as his pension would 
have been exempt in his State 01 origino 

In so lar as the application by Member States 01 divergent tax rules cre
ates unjustilied obstacles to the lundamental Treaty Ireedoms discussed 
above, those obstacles must be eliminated. Measures lor their elimination 
could include unilateral reliel or bilateral solutions. The lunctioning 01 bilater-

(36) A provision of this kind can be found in the Canada-United States taxation treaty. 
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al solutions could be enhanced by the introduction 01 rules to resolve con
Ilicts 01 interpretation and mechanisms to enable the taxpayer to secure con
sistent treatment by both authorities concerned. The Commission would be 
prepared to assist Member States in undertaking a detailed study 01 existing 
provisions that could lind broader application. Subsequently to this study the 
appropriate Community Iramework to lurther their implementation should be 
identilied. Moreover, a multilateral convention pursuant to Article 293 01 the 
Treaty or co-ordinating measures at Community level could be envisaged. 

The differences belween national rules can also le ad to non-taxation 01 
benelits, notably where a citizen earns his pension in an EET State and col
lects his benelits in a TEE State. In the absence 01 more unilorm rules some 
Member States, although in principle lavouring residence taxation, have 
sought to resolve this issue by providing in some treaties lor source taxation 
in circumstances where there would be abnormal:y low taxation in the State 
01 residence (37). 

7. Conclusion 

The Commission considers that discriminatory tax treatment 01 pension 
and lile insurance policies conc/uded with pension institutions established in 
other Member States is contrary to the lundamental Ireedoms 01 the EC 
Treaty. The Commission shall monitor the relevant national rules and take the 
necessary steps to ensure effective compliance with the lundamental Iree
doms 01 the EC Treaty, inc/uding bringing the matter belore the Court 01 Jus
tice on the basis 01 Article 226 01 the EC Treaty. 

The Commission invites the Council, the European Parliament and the 
Economie and Social Committee to: 

• examine the proposals made in this Communication on the exchange 
01 inlormation with a view to saleguarding the proper application 01 
Member States' tax rules; 

• examine the proposal lor pan·European pension institutions as reflect-

(37) Far example the Netherlands-Portugal treaty provides an exception to residence 
taxation where the pension is ~nat taxed at the generally applicable rate far income derived 
fram dependent personal services, or less than 90% af the gross amaunt of the pension 
or similar remuneration .. ' is taxed". 
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ed in this Communication; 
• consider broader application 01 the EET principle within the European 

Union; 
• and examine the measures necessary to eliminate unjustilied obstacles 

to the Iree movement 01 workers resulting Irom the diversity 01 Member 
States' occupational pension taxation systems, in particular Irom dou
ble taxation. 
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TAX ASPECTS OF CROSS-BORDER PENSIONS WITHIN THE EC 

Gianluigi Bizioli 
University of Bergamo 

1. The occasion to prepare a briel comment to the above communication on 
"[t]he elimination 01 tax obstacles to the cross-border provision 01 occupa
tional pensions" could be no more opportune. In Lisbon, in lact, on 1-2 June 
2001 are going to celebrate the annual Conlerence 01 the European Associ
ation 01 Tax Law Prolessors - EATLP - on the topic 01 taxation 01 pensions: 
reports on internai tax systems are available on www.eatlp.org. 

This communication adds to a Proposal lor a Directive 01 the European 
Parliament and 01 the Council on the activities 01 institutions lor occupation
al retirement provisions [EC Commission, COM(2000) 507 linal, available on 
www.europa.eu.intleur-op].lnparticular.itleads to deepen the tax aspects 01 
cross-border occupational pension provision in the light 01 the "mode m view" 
01 tax harmonisation: to seek a co-ordinated approach to Member States' leg
islative diversities. 

Within the MSs the social security schemes are based on three main 
pillars: 

l) statutory schemes, which generally are compulsory and based on a 
pay-as-you-go basis; 

2) occupational schemes, which are a resull 01 a collective agreement or 
a contract agreed individually or collectively between employer(s) and 
the employee(s) or their respective representants; 

3) individuai schemes, which (generally) are contracts between individu
als and linancial institutions or lile assurance. 

Since the point sub 1) is co-ordinated at Community level by Regulation 
1408/71, the Proposal 01 Directive and this communication deal exclusively 
with the second pillar and the pension institution covered by that proposal. 

2. From a comparative survey, it emerges that occupational pension provi
sion may be subjected to tax basically at three levels: 

a) on the contributions: nearly ali MSs allow some degree 01 tax deduc
tion 01 employer's andlor employee's contributions to pension institu
tions within their territories, an most do not treat employee's contribu
tions as taxable income 01 the employee; 

b) on the investment returns: several MSs levy a ''yield tax" on income 
and appreciation 01 value produced by the assets in which the contri
butions are invested; 
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c) on the paYment 01 benelits: most MSs tax pension benelits, whether 
paid periodically or as a lump sum, in the hands 01 the individuai pen
sioners. 

A lirst kind 01 problems raises Irom the diflerences in MSs' tax treatment 
01 occupational pension schemes. An employee may spend his working ca
reer in a TEE State [Taxed contributions, Exempt investment income and cap
itai gains 01 the pension institution, Exempt benelitsJ but retire to an EET 
State [Exempt contributions, Exempt investment income and capitai gains 01 
the pension institution, Taxed benelits], in which case he may be subject to 
double taxation. Conversely, an employee may work in an EET State and re
tire to a TEE State, which may lead to double non-taxation. 

3. A second relevant problem arises about the compliance 01 the structure 
and the eflects 01 the internai schemes 01 taxation 01 occupational pensions 
and the lundamental Ireedom, Iree movement 01 workers particularly (Artici e 
39 Il.). Many MSs, in lact, do not extend the tax reliel available domestically 
to contributions paid to pension institutions established in other MSs. Some 
imposes conditions on this reliel which difler Irom those applied to domestic 
schemes. Lastly, benelits received lrom pension institutions established in 
other MSs may be taxed more heavily than domestic benelits. Thus, nation-
al tax schemes might constitute an obstacle to the movement 01 the workers I 383 
within the Community. These cases appear to be considered, at least prima 
lacie, within the "normal" discrimination test: the comparability 01 a resident 
and a non resident in the host State, i.e. in the source State. 

The case, however, could be separately analysed Irom a worker per
spective [see the Bachmann case, C-204/90, Bachmann, [1992J, ECR 1-249J 
and Irom an undertakings perspective [see the Salir case, C- 118/96, [1998], 
ECR 1-1919J. 

In such cases, justilications to the diflerent treatment assume a deep im
portance. It should be closely examined the internai tax coherence [see, 
Bachmcmn case and case C-80/94, Wielockx, [1995J, ECR 1- 2493J as well 
as the rationes 01 the social policy. It should be considered, however, that any 
restrictive measures to the Ireedom 01 movement have to be challenged with 
the principle 01 proportionality (Article 5, par. 3, EC Treaty). 

The Commission, however, has raised also the revase problem - which 
is considaed under the home State restriction test - aflecting the possibility 
to transler the accrued pension capitai lrom the old pension scheme to the 
new one in another MS. 

An example 01 such a situation could be an EET or ETT State taxing the 
value 01 the pension capitai upon cross-border transler, where it would not 
tax a transler within its territory, and where it applies the principle 01 resi
dence taxation 01 pension benelits in its double tax treaties. 
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4. In order to the impossibility to enlorce their tax rules il they allowed their 
residents to participate in loreign pension schemes and the consequently hy
pothetical unlawful evasion 01 tax, the Commission's reply is properly based 
on the application 01 the mutuai assistance instruments [Directive 19 De
cember 1977, n, 77/799/EECJ. 

The Commission loresees the risk linked to Article 8 01 the Directive, so 
it concludes that an adequate system 01 inlormation exchange could be put 
in piace in the area 01 pension under the Proposal 01 Directive. 

5. The last part 01 the communication relates to a proposal lor pan-European 
pension institutions. This proposal is design ed to enable employees 01 a multi
national company to belong to the same pension institution wherever they 
are employed. The basic principle 01 the proposal is that MSs would be able 
to maintain their own approach to the taxation 01 pension arrangements lor 
residents in their own State. 

6. The Commission comment that the easiest solution to problems indicate 
sub 2. is the alignment 01 MSs' pension taxation systems on the basis 01 the 
EET principle. This system, providing lor a tax delerral on the contributions 
paid, encourages the making 01 retirement provision. Il also helps to cope 
with demographic ageing as it reduces tax revenues today in exchange lor 
higher tax revenues at the time when the demographic dependency ratio will 
be much more unlavourable. 

The acceptation 01 this scheme would not provide a complete solution 01 
the problems. Signilicant differences under the second pillar in the levels 01 
deductibility 01 contributions also exist. 

But these choices rellect the lundamental structure 01 the national sys
tems 01 pension provision, in particular the relative size 01 lirst and second 
pillar. 

Thus, "the Commission does not ... envisage proposing legislative mea
sures to harmonise MSs' pension taxation system". 
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Alcune implicazioni della sentenza Centros ovve
ro sulla compatibilità dell'istituendo regime CFC 
italiano con il diritto comunitario (1) 

Carmine Rotondaro 

SOMMARIO: l. La sentenza Centros: contenuto e rilevanza fiscale - 2. 
CFC e Diritto comunitario: precedenti approfondimenti della dottrina in
ternazionale - 3. Il caso della non inclusione di Stati comunitari nella li
sta di Stati e territori a regime fiscale privilegiato - 3.1. Analisi della nuo
va disciplina alla luce della direttiva «madre-figlia» - 3.2. Il problema at
tinente alla libertà di stabilimento - 3.3. Ingiustificabilità della misura re
strittiva - 4. Il caso dell'inclusione di Stati comunitari nella lista di Stati 
e territori a regime fiscale privilegiato. 

1. La sentenza Centros: contenuto e rilevanza fiscale 

La decisione della Corte di Giustizia delle Comunità Europee del 9 
marzo 1999, in causa C-212/97 (Centros) rappresenta indubbiamente un 
punto d'arrivo ed un momento ricognitivo per quanto riguarda l'elabora
zione del supremo organo di giustizia comunitaria in tema di compati
bilità di misure nazionali antielusive con il principio della libertà di sta
bilimento a titolo secondario di cui all'art. 43 del Trattato di Roma (co
me modificato dal Trattato di Amsterdam). In questa sentenza, i principi 
già espressi a riguardo dalla Corte nella sua precedente giurisprudenza 
sono ripresi e postulati in termini generali e di principio. All'affermazio
ne della generale ammissibilità di misure nazionali anti-abuso suscetti
bili di tradursi in una restrizione della libertà di stabilimento nella Co
munità, ]a Corte fa seguire la determinazione e specificazione delle cir
costanze e requisiti cui tale ammissibilità appare subordinata. 

(I) Testo della relazione pronunciata dall'autore al Convegno di Studi su "Sede del 
soggetto ed imposizione fiscale" organizzato a Roma il 14 aprile 2000 dall'Università 
di Roma~"La Sapienza" e da questa Rivista. La presente relazione riprende parzialmente 
le argomentazioni proposte e le conclusioni raggiunte nel mio precedente contributo 
"Note minime in tema di compatibilità dei regimi CFC con il diritto comunitario. Al
cune riflessioni sul caso italiano" pubblicato in Riv. Dir. Trib., 2000, L pagg. 517 e S5. 
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Tale precisazione, generale e sistematica, dei limiti entro cui le fi
nalità ed esigenze antielusive possono giustificare restrizioni alla li
bertà di stabilimento assurge ad importanza fondamentale ai fini del
la verifica della compatibilità con il Trattato di Roma di misure an
ti-elusione fiscale adottate o adottande nell'ordinamento italiano, In 
particolare, la specificazione dei suddetti requisiti fornisce il metro 
in base al quale misurare la compatibilità con il diritto comunitario 
dell'erigenda disciplina CFC italiana, Sotto tale particolare profilo ed 
a questi fini, ci si soffermerà, in questo scritto, ad analizzare la sen
tenza Centros nel quadro della precedente giurisprudenza della Cor
te di giustizia, 

Nella fattispecie oggetto della decisione della Corte, due coniugi, cit
tadini danesi residenti in Danimarca (i signori 8.) avevano, il 18 maggio 
1992, costituito, nel Regno Unito, la società Centros Ltd nella forma di 
una "private limited company" (2) con capitale sociale pari a 100 sterli
ne inglesi, mai liberato né messo a disposizione della società, Tale capi
tale risultava ripartito in due quote sociali, rispettivamente detenute dal 
signor e dalla signora B. La signora B. ricopriva la carica di ammini
stratore della Centros; la sede della società era situata nel Regno Unito, 
con domicilio presso un amico del signor B. La Centros non aveva svol
to alcuna attività sin dalla sua costituzione. 

Nell'estate 1992, la signora B. richiese alla competente autorità am
ministrativa danese (3) la registrazione di una succursale della Centros in 
Danimarca. Tale autorità rifiutava la registrazione, principalmente in ba
se all'argomentazione secondo cui la Centros, che non esercitava alcuna 
attività commerciale nel Regno Unito, intendeva in realtà costituire in Da
nimarca non una succursale, bensì una sede principale, eludendo le nor
me nazionali relative, in particolare, alla liberazione di un capitale mini
mo, fissato a 200 000 corone danesi dalla L. 886 del 21 dicembre 1991. 
Avverso tale rifiuto, la Centros si avvaleva dei rimedi giurisdizionali im
pugnativi e, successivamente, di gravame a sua disposizione, lamentan
do la violazione della legge sulle società a responsabilità limitata (4), ai 

(2) Si noti che ai sensi della relativa nonnativa del Regno Unito, tale tipologia so
cietaria non è assoggettata ad alcun requisito relativo alla costituzione e alla libera
zione di un capitale sociale minimo. 

(3) Lo Erhvervs- og Selskabsstyrelsen. 

(4) "Lanpartsselskabslov, in lingua danese. 
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sensi della quale (5) le società a responsabilità limitata e le società stra
niere di forma giuridica analoga domiciliate in uno Stato membro delle 
Comunità europee possono esercitare un'atthità in Danimarca per il tra
mite di una succursale. 

Nel procedimento innanzi alla Corte di Giustizia, la Centros soste
neva di soddisfare i requisiti ai quali la legge sulle società a responsabi
lità limitata assoggetta la registrazione di una succursale di una società 
straniera. Essendo essa stata legalmente costituita nel Regno Unito, es
sa avrebbe il diritto di costituire una succursale in Danimarca, in forza 
del combinato disposto degli artI. 52 e 58 del Trattato di Roma (ante 
Trattato di Amsterdam). L'amministrazione danese resistente (Erhvervs
og Selskabsstyrelsel1), invece, riteneva, da parte sua, che il rifiuto di re
gistrazione non fosse contrario agli artI. 52 e 58 del Trattato, in quanto 
l'apertura della succursale in Danimarca appariva come un mezzo per 
eludere la normativa nazionale relativa alla costituzione e alla libera
zione di un capitale minimo. Il rifiuto di registrazione sarebbe inoltre 
stato giustificato dalla necessità di tutelare i creditori, pubblici o priva
ti, e i contraenti, e, ancora, dalla necessità di lottare contro la bancarotta 
fraudolenta. 

L'iter logico seguito dalla Corte nel risolvere la controversia si snoda 
attraverso l'analisi di due distinte questioni. Da una parte, quella relativa 
ali' applicabilità degli artt. 52 e 58 del Trattato, dall'altra quella, logica
mente e giuridicamente distinta, se (ed in che misura) uno Stato mem
bro possa, sempre alla stregua delle testé citate disposizioni, adottare mi
sure atte a impedire che, in presenza delle possibilità offerte dal Tratta
to, i suoi cittadini tentino di sottrarsi abusivamente all'impero della pro
pria legge nazionale. 

Con riferimento alla prima questione, la Corte europea afferma, in
nanzitutto, ex professo, come il diniego, da parte delle autorità ammini
strative di uno Stato membro, di registrare la succursale di una società 
avente sede in un altro Stato membro sia contrario alla libertà di stabili
mento ed integri, di conseguenza, gli estremi delle restrizioni "ietate dal 
primo paragrafo dell'art. 43 del Trattato (post Trattato di Amsterdam). A 
questo proposito, «occorre - secondo la Corte - ricordare che la libertà di 
stabilimento riconosciuta dall'art. 52 del Trattato ai cittadini comunitari 
comporta per questi ultimi il diritto di accedere alle attività non salaria
te e al loro esercizio, nonché la costituzione e la gestione di imprese alle 
stesse condizioni definite dalla legislazione del Paese di stabilimento nei 
confronti dei propri cittadini. Inoltre, l'art. 58 equipara alle persone fisi-

(5) Art. 117. 
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sensi della quale (5) le società a responsabilità limitata e le società stra
niere di fonna giuridica analoga domiciliate in uno Stato membro delle 
Comunità europee possono esercitare un'attività in Danimarca per il tra
mite di una succursale. 

Nel procedimento innanzi alla Corte di Giustizia, la Centros soste
neva di soddisfare i requisiti ai quali la legge sulle società a responsabi
lità limitata assoggetta la registrazione di una succursale di una società 
straniera. Essendo essa stata legalmente costituita nel Regno Unito, es
sa avrebbe il diritto di costituire una succursale in Danimarca, in forza 
del combinato disposto degli artt. 52 e 58 del Trattato di Roma (ante 
Trattato di Amsterdam). L'amministrazione danese resistente (Erhvervs
og Selskabsstyrelsen), invece, riteneva, da parte sua, che il rifiuto di re
gistrazione non fosse contrario agli artt. 52 e 58 del Trattato, in quanto 
l'apertura della succursale in Danimarca appariva come un mezzo per 
eludere la normativa nazionale relativa alla costituzione e alla libera
zione di un capitale minimo. Il rifiuto di registrazione sarebbe inoltre 
stato giustificato dalla necessità di tutelare i creditori, pubblici o priva
ti, e i contraenti, e, ancora, dalla necessità di lottare contro la bancarotta 
fraudolenta. 

L'iter logico seguito dalla Corte nel risolvere la controversia si snoda 
attraverso l'analisi di due distinte questioni. Da una parte, quella relativa 
all'applicabilità degli artt. 52 e 58 del Trattato, dall'altra quella, logica
mente e giuridicamente distinta, se (ed in che misura) uno Stato mem
bro possa, sempre alla stregua delle testé citate disposizioni, adottare mi
sure atte a impedire che, in presenza delle possibilità offerte dal Tratta
to, i suoi cittadini tentino di sottrarsi abusivamente all'impero della pro
pria legge nazionale. 

Con riferimento alla prima questione, la Corte europea affenna, in
nanzitutto, ex professo, come il diniego, da parte delle autorità ammini
strative di uno Stato membro, di registrare la succursale di una società 
avente sede in un altro Stato membro sia contrario alla libertà di stabili
mento ed integri, di conseguenza, gli estremi delle restrizioni \ietate dal 
primo paragrafo dell'art. 43 del Trattato (post Trattato di Amsterdam). A 
questo proposito, «occorre - secondo la Corte - ricordare che la libertà di 
stabilimento riconosciuta dall'art. 52 del Trattato ai cittadini comunitari 
comporta per questi ultimi il diritto di accedere alle attività non salaria
te e al loro esercizio, nonché la costituzione e la gestione di imprese alle 
stesse condizioni definite dalla legislazione del Paese di stabilimento nei 
confronti dei propri cittadini. Inoltre, l'art. 58 equipara alle persone fisi-

(5) Art. 117. 
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che aventi la cittadinanza degli Stati membri le società costituite confor
memente alla legislazione di uno Stato membro e aventi la sede sociale, 
l'amministrazione centrale o il centro d'attività principale all'interno del
la Comunità» (6). Da quanto sopra deriva, secondo la sentenza qui in 
commento, che queste società hanno il diritto di svolgere la loro attività 
in un altro Stato membro, mediante una agenzia, succursale o filiale, ser
,-endo la localizzazione della loro sede sociale, della loro amministrazio
ne centrale o del loro centro di attività principale a determinare, al pari 
della cittadinanza delle persone fisiche, il loro collegamento all'ordina
mento giuridico di uno Stato. 

Nell'affrontare la seconda delle questioni delineate sopra, la Corte, 
richiamandosi alla sua precedente giurisprudenza (7), riconosce in ter
mini generali il diritto degli Stati membri di adottare misure volte ad 
impedire comportamenti elusivi, abusivi o fraudolenti dei loro cittadi
ni. Affinché, tuttavia, tali misure possano ritenersi compatibili con la li
bertà comunitaria di stabilimento in quanto giustificate ai sensi dell'art. 
46 del Trattato (8), la sentenza (9), come già accennato sopra, postula 
il ricorrere di taluni requisiti. Specificamente, le misure restrittive del
la libertà di stabilimento, dettate da intenti antielusivi, sono giustifica
te quando: 

(6) Sentenza Celltros del 9 marzo 1999, causa C-212/97, punto 19. 

(7) Vedi sentenza Centros del 9 marzo 1999, causa C-212/97, punto 24 e la giuri
sprudenza ivi richiamata: nel settore della libera prestazione dei sen:izi, sentenze 3 di
cembre 1974, causa 33/74, Fan Billsbergen, Racc. pago 1299, punto 13; 3 ottobre 1993, 
causa C-148/91, H'ronica 011lroep Organisatie, Racc. pago 1-487, punto 12, e 5 ottobre 
1994, causa C-23/93, TV /O, Racc. pago 1-4795, punto 21; in materia di libertà di sta
bilimento, sentenze 7 febbraio 1979, causa 115/78, Kl1oors, Racc. pago 399, punto 25, 
e 3 ottobre 1990, causa C-61/89, BOlichollcha, Racc. pago 1-3551, punto 14; in materia 
di libera circolazione delle merci. sentenza lO gennaio 1985, causa 229/83, Ledere e 
a., Racc. pago 1, punto 27; in materia di previdenza sociale, sentenza 2 maggio 1996, 
causa C-206/94, Paletta, Racc. pago 1-2357, punto 24; in materia di libera circolazione 
dei lavoratori, sentenza 21 giugno 1988, causa 39/86, Lair, Racc. pago 3161, punto 43; 
in materia di politica agricola comune, sentenza 3 marzo 1993, causa C-8/92, Generai 
Milk ProducIs, Racc. pago 1-779, punto 21; in materia di diritto societario, sentenza 12 
maggio 1998, causa C-367/96, Kejàlas e a., Racc. pago 1-2843, punto 20. 

(8) L'art. 46 del Trattato recita come segue: ((Le prescizioni del presente capo e le 
misure adottate in \irtù di queste ultime lasciano impregiudicata l'applicabilità delle 
disposizioni legislative, regolamentari e amministrative che prevedano un regime par
ticolare per i cittadini stranieri e che siano giustificate da motivi di ordine pubblico, 
di pubblica sicurezza e di sanità pubblica»). 

(9) Centros, punto 34. 
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l) si applicano in modo non discriminatorio; 
2) sono giustificate da motivi imperati\~ di interesse pubblico; 
3) sono idonee a garantire il conseguimento dello scopo perseguito, e 
4) non vanno oltre quanto necessario per il raggiungimento di questo. 
In questo modo la decisione qui in commento, ponendosi allo sboc-

co di un una precedente giurisprudenza comunitaria sul punto (10), san
cisce, già a livello teorico e sistematico, un modello interpretativo ed ap
plicativo della norma di cui all'art. 46 del Trattato. Proprio nella statui
zione di questo paradigma interpretativo ed applicativo principalmente 
risiedono, a mio avviso, l'utilità ed il rilievo fiscali della sentenza Cen
tros. La specificazione della norma generale di cui all'art. 46 del Tratta
to, che in questa pronuncia si rinviene, si risolve nella proposizione di 
criteri più puntuali e definiti alla luce dei quali testare l'ammmissibilità, 
in punto di diritto comunitario, di disposizioni tributarie nazionali li
mitative della libertà di stabilimento. Ed appunto alla luce di tali crite
ri si analizzerà, nel prosieguo di questo scritto, la compatibilità con il 
diritto comunitario dell'erigenda disciplina CFC italiana di cui al futuro 
art. 127-bis Tuir (11). 

2. CFC e Diritto comunitario: precedenti approfondimenti della dot
trina intentazionale 

Il problema generale della compatibilità dei regimi CFC (12) con il 
diritto comunitario è già stato oggetto di studio da parte della dottrina 

(lO) CGCE 31 marzo 1993, causa C-19/92 Dieter Kraus c. ulI1d Badell-viliirltemberg, 
in Racc. pago 1-1663, punto 32, e CGCE, 30 novembre 1995, causa C-55/94 Gebhard c. 
Consiglio dell'Ordine degli Avvocati e ProcuralOn di Milano, in Racc. pago 1-4165, punto 37, 

(11) Nel testo del presente lavoro, tutti i riferimenti ed i rinvii operati all'istituendo 
art. 127-bis Tuir devono intendersi come effettuati all'art. 1 del disegno di legge n. 7184 
nella versione testuale alla data del 4 ottobre 2000 giorno della sua approvazione dal
la Camera dei deputati. 

(I2) La materia dei regimi CFC in genere ha ricevuto un note\·ole livello di ap
profondimento da parte della dottrina tributaria estera. Senza pretesa di completez
za, si propongono qui di seguito alcuni titoli attinenti a Paesi europei. Oltre al lavo
ro monografico di D. SANDLER, Tax treaties and COl1trolled Foreigrz Compa/l)" Legi
slation. Pushing fhe bowldanes. Kluwer La\\I International, L'Aia, Londra, Boston, 
1998, quello comparativo, più risalente di B.J. ARNOLD, J. LI, D. SANDLER: COI1l

parisol1 and aSseSS11lent of fax treatment of foreigll-source irlcome il1 Carwda, Austra
lia, France, Gennany and the Ul1ited States, working paper (1996), si vedano i seguenti 
contributi. 
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internazionale, con riferimento ad altri ordinamenti. Per quanto, in par
ticolare, riguarda la Francia, già in prese di posizioni abbastanza risa-

DANIMARCA. B.D. PEDERSEN, Denmark: Controlled Foreigll Companies Legisla
tion, European Taxation 1995, pago 313. CH. EMMELUTH, Denmark el1acts ne1\' CFC re
gime lvith amendmeflfs, Intemational Tax Repori luIy 1995, pago 1. CH. EMMELUTH, 
Dewnark sets HP new CFC la1l' and anti-avoidance measures, Intemational Ta-x Report la
nuary 1995, pago 5. K.E. KRIEGBAUM, Demnark changes grolmd mles on intemational 
taxation, Tax Planning International August 1995, pago lO. H. MELDGAARD, Denmark 
gets tough on outbound corporate tax planning stmctures: the group taxation regime re
stricted, CFC mles and nelV corpora te residence test ùaroduced, Intertax 1995, pago 446. 

FINLANDIA. 1. MAKELÀ, Finland, now EU member seeks new business with CFC 
al1d dividend laws, lournal of International Taxation 1995, pag.167. 

FRANCIA. P. DIBOUT, Tenilorialilé de !'imp61, répression de l'évasion fIScale et li
be11é d'élablissemelll dans la Comnuwauté Européenne, Droit Fiscal luris Classeur Pé
riodique 1998, pago 1475. P. DIBOUT, La compalibilité de l'artiele 209B du CGI al'ec les 
conwntions !ìscales intematiollales en question, luris Classeur Périodique Édition En
treprise 1997, pago 375. P. DillOUT, La comparibilité de l'A11iele 209 B du CCI avec ies 
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jurispmdences, Droit Fiscal luris Classeur Périodique 1997, pago 600. P. DIBOUT, Rup
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de et Scylla, Droit Fiscal luris Classeur Périodique 1994, pago 473. P. DIBOUT, L'artiele 
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communautaire?, Droit Fiscal luris Classeur Périodique 1990, pago 1485. P.l. DOUVIER, 
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Fiscal Documentation 1995, pago 401. P.l. DOUVIER, L'artiele 209 B du CCI et ses li
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PÉARON, French CFC mles - new guideline, Tax Planning lnternational 1998, pago 3. 
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lenti (13), la dottrina si era confrontata anche con la problematica spe
cifica della conformità della disciplina CFC con la libertà di stabilimen
to. Il giudizio di conformità espresso da alcuni autori, si fondava tutta
via su ragioni [quali soprattutto l'esclusiva applicazione del principio del
la libertà di stabilimento al Paese di destinazione piuttosto che a quello 
d'origine (14)] ormai chiaramente ed esplicitamente superate dalle suc
cessive elaborazioni della Corte (15). 

(13) P. DIBOUT, L'at1icle 209 B dII CC! est-il compatible avec les COflvemions (i
scales i1lternationales et le drait commzlI1aataire?, in Droit fiscal, 4411990, pagg. 1485 e 
ss. e RuplUre d'égalité oa rétmactivité de la loi fiscale, in Droit fiscal, 11/1994; and Pier
re-Jean Douvier, L'article 209 B dH CC! et ses limites d'application, in Bulletin Fiscal, 
11/1991, pagg. 622 e ss .. 

(14) P. DIBOUT, in L'artie/e 209 B dli. CCI est-il compatible avec les conventious 
fzscales internationales et le dmit con111umautaire? cit., si esprime come segue. Est-ce 
dire cependant que la Iiberté d'établissement pourrait etre utilement invoquée devant 
le juge de l'impot français par une entreprise française contestant l'application à son 
encontre par le fisc de l'article 209 B? En principe, cette question appelle une répon
se plutot négative. La liberté d'établissement autorise certes une entreprise française 
à s'établir par le biais d'une filiale, par exemple dans la zone franche de Dublin. L'exer
cice de celte liberté ne s'apprécie cependant que par rapport à la législation et aux pra
tiques du pays d'établissement et non à celles du pa~'-s d'origine. 

Le pays d'établissement doit assurer un traitement non discriminatoire en respec
tant l'égalité des droits et des contraintes avec ses ressortissants faule de quoi l'entre
prise concernée pourra saisir le juge de ce pays pour faire respecter le Traité de Rome. 

11 n'existe pas de limite, en revanche, dans les textes des articles 52 ou 58, aux 
prérogatives du pays d'origine de l'entreprise en questiono Si. pour reprendre l'exern
pIe évoqué ci-dessus, les autorités françaises appliquent à une entreprise française im
plantée à Dublin le régime de l'article 209 B, cela ne faH pas obstacle à l'exercice par 
cette entreprise de la liberté d'établissement sur le territoire irlandais selon la législa
tion de ce pays. 

A toute prendre, l'altitude des autorités françaises peut s'analyser com me une di
scrimination à rebours infligée à l'entreprise française par rapport à des entreprises 
d'autres Etats de la Communauté également implantées par le biais d'une filiale dans 
la zone franche de Dublin. Or, les discriminations à rebours ne sont pas clairement 
prohibées sur le terrai n du droit communautaire par la Cour de Justice et elles ne sont 
pas sanctionnées, au pIan interne, par le juge administratiF. 

De ce point de vue, par conséquent, l'analyse tend à considérer que le moyen tiré 
de la liberté d'établissement devrait étre inopérant devant le juge de l'impòt pour con
tester l'application de l'article 209 B au titre d'un établissement par vaie de filiale dans 
un autre état de la Communauté. 

Cette conclusion mérite cependant d'étre nuancée si l'on prolonge la réflexion sur 
le terrain du principe de l'effet utile du droit communautaire. 

(15) Oltre alla risalente e non esplicita sentenza 27 settembre 1988, causa 81/87, 
Daily Mai! and Generai Tntst, Racc. pago 5483, punto 16, si veda la recente sentenza 16 
luglio1998, bnperial Chemical Industries, causa C-264/96, il cui più interessante 
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Il problema della violazione della libertà di stabilimento è stato, più 
di recente, tenuto presente anche da altri autori (16), i quali inseriscono 
e trattano tale tema fra i problemi giuridici di diritto internazionale sol
levati dal regime CFC. In questo contesto, alla posizione dell'ammini
strazione finanziaria francese (già espressa in una istruzione ministeria-

profilo di novità consiste nell'aver recisamente affermato che la tutela del fondamen
tale principio della libelià di stabilimento deve esplicarsi anche nei confronti delle re
strizioni di natura tributaria poste in essere nello Stato di provenienza. Il punto 21 (a) 
della sentenza ICI affenna, infatti, esplicitamente che «sebbene, cosÌ come formulate, 
le norme relative alla libertà di stabilimento mirino in special modo ad assicurare il 
beneficio della disciplina nazionale dello Stato membro ospitante, esse ostano pari
menti a che lo Stato d'origine ostacoli lo stabilimento in un altro Stato membro di un 
proprio cittadino o di una società costituita secondo la propria legislazione e corri
spondente alla definizione dell'art. 58 del Trattato)). Sulla sentenza lCl, si vedano, spe
cificamente, in dottrina, fra gli altri, BIZIOLI, Il rapporto fra libertà di stabilimento e 
prùlcipio di 11011 discriminazione in materia fì'scale: una applica::jone nel recente caso 
Imperial ChemicaIIndustn'es, Dir. prat. trib., 1999, III, pagg, 313 e ss.; CORBEN, Com
menta,",,' 011 lCl v. Colmer case, in EC Tax 10uma!, 1998, pagg, 29 e SS.; DANIELS, The 
rreedOl~ of establishment: some comments on the lCI decision, in EC Tax Review, 
1999/1, pago 40; VALENTE-ROCCATAGLIATA-ROLLE, Multinazionali e libertà di sta
bilùnento: nuovi orientamenti della Corte di Giustizia delle C01Hunità Europee, in Cor
riere Tributario, 18, 1999, pagg, 1308 e ss. 

(16) DOUVIER-BOUZORAA, France. Compatibilit)' ofCFC Rules with Tax Treaties: 
LOlver Courts Reach Conflicting Conclasions, in European Taxation, 1997, III, pagg, 
103 e ss, secondo i quali "from an international perspective, criticism of the CFC ru
les centred on three essential legai points: 

1) the mles are in conflict with tax treaties containing a clause modelled on Ar
tiele 7 of the OECD Model Convention whereby a company of a contracting state is 
taxed in the other contracting state only if it has a permanent establishment there, 
""'h ile it is the French company (and not the foreign CFC) \vhich is fonnalIy assessed 
to French tax, the taxable base rernains the incorne of a foreign CFC \vithout a per
manent establishment in France, Furthennore, the fact that a foreign tax credit is avai
lable on account of CFC attributions is not a satisfactor},' solution in that it addresses 
the consequences rather than the cause; 

2) the extension of the rules to pennanent establishments abroad is in conflict 
\vith most of the treaties concluded by France. In fact, with few exceptions, France 
adopts the exemption method far pennanent establishments situated in the other con
tracting state; and 

3) when applied in an EU context, the mles would be in conflict \\,ith EC law. 
This is an extrapolation of the principle that Member States shall earnestly strive to 
attain the objecth'es of the EC Treaty. Since man)' tax ineentive programmes available 
in Mernber States \vere authorized by the Commission in the framework of achieving 
economie growth within the European Union, the application of CFC rules would de
prive those programmes of their essence and frustrate the attainment of common 
objectives, Furthermore, the mles would be in conllict lVith the pn'nciple of freedom of 
establishment under Article 52 of the EC Trea(r" (corsivo nostro) 
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le del 6 marzo 1992 e ripresa nella più comprensiva circolare del 17 apri
le 1998 "Sociétés établies dans des Pays à fiscalité privilégiée» BO! 4 H-
3-98) nel senso della compatibilità del regime CFC col diritto comunita
rio, sono mossi rilievi critici, limitati, anche in questo caso, da conside
razioni di diritto comunitario ormai superate (17). 

Nell'ambito della dottrina di lingua inglese, il problema della compa
tibilità dei regimi CFC con il principio comunitario della libertà di stabi
limento è stato affrontato anche nell'ambito di trattazioni monografiche 
(18), anche se con un approccio non condivisibile perché inspiegabil
mente limitativo della portata del diritto di stabilimento quale sancito 
dall'art. 43 del Trattato. La tutela apprestata a tale principio nell'ambito 
dell'ordinamento comunitario appare, infatti. apoditticamente ricostrui
ta come applicabile alle sole situazioni discriminatorie (19), senza che 
sufficiente attenzione venga piuttosto dedicata alle ipotesi di misure re-

(17) Con riferimento alle istruzioni ministeriali francesi del 6 marzo 1992, si ve
dano DOUVIER-BOUZORAA, France. Compatibility of CFC Rules witl! Tax Treaties: 
Lower Courts Reaeh Conflieting Conclusions, cit.: «with regard to conformity with EC 
law, the Guideline simpIy states that the prevention of tax evasion is compatible with 
EC Iaw as evidenced by the anti-abuse clauses contained in the Merger and 
Parent-Subsidiary Directives. This is not a sOllnd legaI argument since the anti-abllse 
dauses of the Directives cannol be invoked out of context. In the allthors' view, the 
tax allthorities could have taken the more convincing position that: 

- the Commission granted authorizations lo ceftain tax incentive regimes, sllch as 
in Ireland, Madeira or even France, in the framework of competition lav .. ·. Sllch alltho
rizations should not have an impact on tax law; Il and 

- the principle of freedom of establishment is an obligation for the host Member 
State and nol for the Member State of origino Thus, if a French company wishes to 
establish a sllbsidiary or a branch in the Dllblin Docks, the principle or freedom of 
establishment is a requirement that must be met by Ire/and. The principle has no im
pact on the French side». 

Nella stessa direzione ma, in merito, questa volta, alla circolare del 1998, si espri
mono anche ROYOU e HÒO (Statement or Practice on CFC Rules or 17 Aprii 1998, in 
European Taxation, 1998, lO, pagg. 354 e ss.) «the statement of Practice maintains the 
position of the French tax authorities according to which Artide 209 B is compatible 
with both the tax treaty provisions and EU rules. Nevertheless, this position is con
troversial ... }}. 

(18) D. SANDLER, Tax treaties and Controlled Foreign Compan." Legislation. Pu
shing the baundanes. Kluwer, L'Aia, Londra, Boston, 1998, pagg. 176 e ss. 

(19) SANDLER, lae. uit. cit., pagg. 177-178: «the premise of the argument that CFC 
legislation discriminates against the freedom of establishment of national corporations 
is that it subjects a resident corporation to tax on the undistribllted income of subsi
diary corporations resident (Le., nationals) in certain EU countries but not in others. 
There are a number of EU countries, induding some countries that also have CFC 
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strittive, pure, incontestabilmente, coperte da tale tutela. Tale approccio 

interpretativo all'art. 43 del Trattato, comporta, a mio avviso, una troppo 
parziale e riduttiva determinazione del campo d'indagine (20), la quale, 
tutta incentrata sull'analisi del concetto di discriminazione (21), non sem

bra interrogarsi a sufficienza sul se le discipline CFC applicabili anche a 

controllate comunitarie si qualifichino, ° meno, come restrittive della li-

legislation. that offer special tax incentives that can attract the application of another 
country's CFC legislation - for example, Belgium, France. Ireland, haly (with respect 
to the l)-jeste Free Zone), Luxembourg, Portugal (with respect to Madeira) and Spain 
(v .. 'ith respect to the Canary Islands). Some of these tax incentives may have been spe
cifically authorized as compatible with the common market under Artide 92(3) of the 
EC Treaty". 

(20) Si veda, in pm1icolare, pago 182: «once it is accepted that Artide 52 can ap
ply to discrimination by a Member State against its own nationals' freedom of esta
blishment in other EU Member States, il is then necessar~v to consider whether a coun
try's CFC legislation constitutes discrimination on the basis that it restricts the free
dom of establishment of that country-'s nationals in the territory of another Member 
State». 

(21) Il giudizio di discriminazione ha intrinsecamente una struttura relativa e 
binaria, mentre il giudizio di restrizione si esplica in termini assoluti. Il primo, in
fatti, presuppone, comunque, un raffronto fra due situazioni (quella di specie ed 
un'altra paradigmatica, che si discosti dalla prima da un punto di vista strutturale 
solo con riferimento al difetto di esercizio della libertà comunitaria). Il secondo, 
invece, comporta, puramente e semplicemente, una valutazione, in termini assolu
ti. in ordine alla suscettibilità della misura nazionale di ostacolare l'esercizio della 
libertà di stabilimento. Si veda, in questo senso, TERRA-WATTEL. European Tax 
La.1l', II ed., Kluwer, Deventer, 1997. pago 27: «it is important to see that there is a 
difference betv.'een discrimination and restriction. The free movements of goods, 
sen'ices and capitaI not only prohibit (unjustified) unequal treatment of products. 
capitai and economie operators of other Member States, but also (unjustified) re
strictive measures without distinction. Therefore, a national measure indiscrimi
natel.\' applicable to both domestic and imported goods or services, ma.\' still be 
prohibited because it hinders intra-Community trade (import restriction). The con
eept or discrimination, on the other hand, only envisages measures making (overt 
or indirect) distinetions between domestic and foreign economie operators». Da ciò 
si evince chiaramente come la soglia della restrittività sia normalmente più bassa 
di quella della discriminatorietà. Un'analisi fondata solo su quest'ultimo aspetto ri
schia, di conseguenza. di trascurare profili di Yiolazione che sarebbero risultati più 
evidenti ove si fosse indagato anche il profilo della restrizione. Va, comunque, se
gnalato come un'avvertita analisi della giurisprudenza comunitaria evidenzi la sem
pre maggiore commistione dei due profili di restrizione e discriminazione nel ra
gionamento della Corte: in questo senso, si vedano. in particolare, la sentenza f Fu
tlira Parlicipatiol1S e la recente sentenza 21 settembre 1999. C-307/97 Compagnie de 
Saint Gobail1. 
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bertà comunitaria di stabilimento (22). Le conclusioni dell'analisi (23), 
pur affetta dalle limitazioni viste sopra, vanno decisamente nel senso del
l'ingiustificata discriminatorietà dei regimi CFC comunitari e, quindi, del
la loro contrarietà all'attuale art. 43 del Trattato. Va, in particolare, se
gnalato come l'ingiustificatezza della restrizione alla libertà di stabili
mento riveniente dai regimi CFC venga individuata nel difetto di pro
porzionalità della misura rispetto alla sottostante finalità antielusiva. 

Il tema della compatibilità dei regimi CFC con la libertà di stabili
mento comunitaria ha attirato l'attenzione e le energie anche di alcuni 
esponenti della dottrina britannica (24), con riferimento al caso Bricom 
Holdings Limited v. Inland Revenue Commissioners. Tutta\~a, ancora una 
volta, come già visto nell' analizzare gli altri sopra esaminati contributi, 
non è dato rinvenire, sull'argomento, riflessioni approfondite e soddisfa
centemente argomentate (25), come, invece, accade con riferimento alla 

(22) Il tema della restrizione balena nello scritto: «it is arguable that, based OD 
the ratio of the decision in the Daily Mail case, the CFC legislation does not restrict 
the freedom of establishment; it simply attaches adverse tax consequences depending 
on where a residentJnational chooses to establish the CFC. However, in a series of de- ~ 
cisions, the ECJ has held that direct tax pro\'isions can consti tute a covert fonn of di- ~ 
scrimination by restricting the freedom of establishmentor certain other freedoms gua-
ranteed in the EC treaty}). Tale tema non sembra, tuttavia, giocare alcun ruolo di ri-
lievo nelle argomentazioni dell'autore. Questo, infatti, continua (pag. 184): « ... the mo-
re generai question is whether the CFC legislation in any of the EU Member States is 
discriminatoT)' on the basis that it attributes the profits or incarne of CFCs resident in 
certain EU countries but not CFCs resident in others. Consider two corporations both 
in a similar business and both resident in the same EU countT)' \ .... ith CFC legislation. 
Each corporation intends to establish a foreign subsidiary to carry out an identical 
business (for example, a financial subsidiary). One of the resident corporations esta-
blishes its subsidiaT)' in an EU Member State to which the CFC legislation applies and 
the other establishes its subsidiary in an EU Member State to which the CFC legisla-
tion does not apply. Are the two parent companies in comparable situatioDs?». 

(23) Si veda pago 186: «in summary, I would suggest that a case can be made that 
CFC legislation constitutes a form of covert discrimination against the freedom of esta
blishment contrary to Artiele 52. Whether or not such discrimination is justified is 
considered below ... ». Come precisato più avanti nel testo, la riserva viene sciolta in 
senso ampiamente negativo, affennando la non giustificatezza delle misure. 

(24) CLAYSON, The impact or European La\.",. and Treaty Relief 011 the UK Control
led Foreign Companies Rules, in Intertax, 1998, lI, pagg. 326 e ss, 

(25) Soprattutto alla luce delle più recenti posizioni della giuriprudenza comu
nitaria e della dottrina in merito alla portata ed al contenuto della libertà di stabili
mento. 
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compatibilità delle CFC con altri aspetti e principi di diritto comunitario. 
Già nei primissimi anni novanta, alcuni autori (26) brillantemente ri

tennero i regimi CFC, applicabili a società controllate residenti nella Co
munità, lesivi del generale principio di effetto utile del diritto comunita
rio stante la programmatica contrarietà di tali regimi ad iniziative d'in
centivazione fiscale riconducibili, in ultima analisi, alla Commissione CE 
e coperte dalla sanzione di diritto comunitario primario di cui all'attua
le art. 87(3) [ex art. 92 (3)] del Trattato (27). L'intrinseca indole di rea
zione a regimi fiscali privilegiati che è connaturale a tutti i regimi CFC 
era, secondo la dottrina, suscettibile di confliggere con il diritto comuni
tario, nella misura in cui la normativa CFC si applicasse a società con
trollate estere che beneficiassero di regimi fiscali favorevoli passati al va
glio della Commissione e, quindi, rispondenti alla disposizione appena ci-

(26) Vedi, fra gli altri, soprattutto, P. DIBOUT, L'article 209B du CC.I. est-il COnl

patible avec les conventions fiscales intemationales et le droit communautaire, Droit Fi
scal Juris Classeur Périodique 1990, pago 1490 e 55. e P.l. DOVVIER, L'article 209 B du 
CCI et ses limites d'application, Bulletin Fiscal 1991, pago 627 e ss .. 

(27) P. DIBOUT, [oc. ult. cit., pago 1490-91. « .•. L'existence dans la Communauté 
de zones ou territoires à régime fiscal spécialement favorable camme la zone franche 
de Dublin ou les zones d'entreprises en France peut etre autorisée par la Commission 
clans l'exercice des prérogatives que lui reconnaissent les articles 92 et 93 du Traité de 
Rome paur le contrale des aides d'État. L'article 92 énumère, en effet, des cas d'ex
ception dans lesquels des aides d'État prenant, le cas échéant, la fanne d'allégements 
fiscaux peuvent etre compatibles avec le marché commun. Il en va ainsi, notamment, 
des "aides destinées à favoriser le développement économique de régions dans le
squelles le niveau de vie est anonnalement bas et dans lesquelles sé\it un grave sous
emploi". Pour l'application de ces disposition, la Commission jouit d'un pouvoir di
scrétionnaire dont l'exercice implique cles appréciations d'ordre économique et social 
qui doivent ètre affectuées dans un contexte communautaire (V. Cl.CE. 17 sepl. 1980, 
aff. 730/79, Philip Moms C. Commission: Rec. CJ.CE., pago 2671). Les États membres 
sont tenus, en conséquence, de respecter les décisions prises en la matière par la 
Commission qu'elles soient négatives ou positives. Lorsqu'une aide accordée par un 
État a fait l'objet d'une décision formelle de la Commission constatant son incompa
tibilité avec le marché commun, l'État membre concerné a 1'0bIigation d'exécuter cet
te décision dans les délais en faisant le nécessaire pour que soient abrogées les di
spositions reconnues contraires aux exigences de l'article 92 du Traité (V. Cl. CE. 11 
juill. 1984, aff. 130/83, Commission c. ltalie: Rec. C.J.CE., pago 2849). L'inobservation 
d'une telle obligation constitue une atteinte si grave au Traité qu'elle peut justifier la 
saisine par la Commission de la Cour de lustice afin qu'en application de l'article 186 
du Traité celle-ci ordonne la cessation sans délai de la mesure d'aide litigieuse. 

A contrario, il est logique de considérer que les États membres ne sauraient faire 
obstacle à l'effet d'une mesure d'aide autorisée par la Commission puisque le Traité de 
Rome ne leur réserve aucune faculté à cette fin. C'est dans cette perspective qu'il faut 
précisément replacer le problème de l'applicabilité de l'article 209 B du C.G.l». 
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tata del Trattato. Il risultato, proprio delle discipline CFC, di scoraggiare 
gli investimenti negli Stati o territori a regime fiscale privilegiato cui es
se si applicano, veniva giuridicamente ricostruito come contrastante non 
solo con gli obiettivi di incentivo e promozione economica di aree de
presse perseguiti dall'art. 87(3) del Trattato, ma anche, più immediata
mente, con la decisione della Commissione che tali regimi privilegiati 
avesse accidentalmente autorizzato, e per il tramite di quest'ultima, con 
l'art. 5 (attuale art. lO) del Trattato (28). 

(28) Si veda DIBOUT, ibidem: «si l'on reprend l'exemple d'une entreprise françai
se qui s'établit par le biais d'une filiale dans la zone franche de Dublin, il s'agit de 
l'exercice de la liberté d'établissement dans un cadre territorial disposant d'un régime 
exceptionnellement favorable autorisé par la Commission dans l'intérèt du marché 
commun. L'application à celte entreprise des dispositions de l'article 209 B s'analyse
rait, à l'évidence, camme une sanction puisqu'elle se trouverait privée, pour l'essentiel, 
des avantages fiscaux de la zone de Dublin. Comme le souligne bien l'instruction du 
15 février 1983 (B.O.D.G./. 4 H-2-83, § I), l'article 209 B a, en effet, pour objet de dis
suader les entreprises françaises de s'établir dans des pays ou territoires à régime fi
scal privilégié et la dissuasion s'exerce par la menace de répression de telles implan
tations. Dans des conditions, la mise en oeuvre, dans l'exemple de référence, de l'arti-
de 209 B pourrait s'analyser comme un obstacle à la réalisation d'objectifs du Traité ~ 
de Rome et à l'effet utile du droit communautaire. ~ 

En vertu de l'article 5 du Traité, les États membres ont l'obligation, non seule
ment de prendre toutes les mesures générales ou particulières résultant du Traité et 
des actes pris par les institution, ne la Communauté, mais aussi de s'abstenir "de tou
tes mesures susceptibles de meltre en périlla réalisation des buts" du Traité. La Cour 
de Justice veille rigoureusement au respect de ces obligations essentielles. Elle con
sidère qu' "en pennettant aux États membres de profiter des avantages de la Com
munauté, le Traité leur fait aussi l'obligation d'en respecter les règles". En consé
quence, "le fait, pour un État, de rompre unilatéralement, selon la conception qu'il se 
fait de son intérèt national, l'équilibre entre les avantages et les charges découlant de 
son appartenance à la Communauté met en cause l'égalité des États membres devant 
le droit communautaire et crée cles discriminations à charge de Ieurs ressortissants; 
ce manquement aux devoirs de solidarité acceptés par Ies États membres du fait de 
leur adhésion à la Communauté affecte jusqu'aux bases essentielles de l'ordre juridi
que communautaire" (V. C.J.c.E. 7 (év. /979, aff. /28/78: Ree. C.J.c.E., pago 4/9). 

En dissuadant Ies entreprises françaises de créer des filiales dans la zone franche 
de Dublin, les autorités françaises feraient obstacle à l'effet utile de la décision de la 
Commission autorisant celte zone afin d'y favoriser le développement économique et 
la création d'emplois. Ce faisant, elles méconnaitraient l'intéret du marché commun 
et l'obligation pesant sur l'État français de s'abstenir de toute mesure contraire à la 
décision prise par une institution communautaire alors meme que les États membres 
doivent particulièrement respecter celte obligation d'abstention, pour faciliter l'exer
cice par la Commission de sa mission (V. CJ.c.E. 5 mai /981, aft: 804/79, Commission 
c. Royaume-Uni: Rec. C.J.c.E., pago 1045. - 28 mars 1985, aff. 274/83, Commission c. 
ltalie: Rec. C.J.c.E., pago 1077)>>. In conclusione, la posizione nel senso della contra
rietà al diritto comunitario viene chiaramente ribadita: « ... on le voit, par 
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Tale posizione appare, senz'altro, ben argomentata e condivisibile. 
Non mi pare, tuttavia, che, stante la nota Risoluzione Ecofin in materia 
di concorrenza fiscale dannosa dello Dicembre 1997 ed alla luce dei la
vori della Commissione {(Primarolo», tali argomentazioni, seppur in prin
cipio ancora giuridicamente corrette, consenrino, ancora oggi, una forza 
ed attualità tali da poter essere assunte a principale fondamento di una 
posizione scientificamente difendibile in tema di compatibilità delle CFC 
col diritto comunitario; posizione che pare più corretto incentrare sul 
principio di libertà di stabilimento. 

3. n caso della non inclusione di Stati comunitari nella lista di Sta
ti e territori a regime fiscale privilegiato 

TI testo più recente dell'art. I del disegno di legge collegato fiscale con
tiene una versione emendata dell'istituenda normativa in materia di 
«controlled foreign companies}) (<<CFC)}) da incorporarsi nel futuro art. 
127 -bis (Disposizioni in materia di imprese estere partecipate) del Tuir. In 
particolare, ai sensi del nuovo testo dell'art. I 27-bis in {leri, il reddito con
seguito dalla stabile organizzazione, in Paese a fiscalità privilegiata, di 
soggetto non residente controllato da persona residente in Italia è impu
tato a quest'ultimo e, conseguentemente, attratto a tassazione in Italia 
(29). La portata generale di tale disposizione richiede un'indagine in me-

conséquent, l'application de l'article 209 B du c.G.I. à une situation intra·C.E.E. peut 
soulever une discussion sérieuse sur le terrain du droit communautaire. Certes les 
moyens susceptibles d'étre développés dans ce cadre par une entreprise française n
squeraient de n'etre pas pris en considération par le juge de l'impòt, du moins aussi 
longtemps que la jurisprudence du Conseil d'État ne sera pas inféchie à propos des di
scriminations à rebours. Le problème n'en resterait pas moins réel et pourrait amener 
la Commission des Communautés, si elle en était saisie, à demander des explications 
au Gouvernement français dans la perspective éventuelle d'une action en manquement 
d'État». 

(29) Il comma l dell'istituendo art. 127-bis Tuir (Disposizioni in materia di im
prese estere partecipate) recita come segue: «Se un soggetto residente in Italia detie
ne, direttamente o indirettamente, anche tramite società fiduciarie o per interposta 
persona, il controllo di un'impresa, di una società o di altro ente, residente o localiz
zato in Stati o territori con regime fiscale privilegiato, i redditi conseguiti dal sogget
to estero partecipato sono imputati, a decorrere dalla chiusura dell'esercizio o perio
do di gestione del soggetto estero partecipato, ai soggetti residenti in proporzione al
le partecipazioni da essi detenute. Tali disposizioni si applicano anche per le parteci
pazioni in soggetti non residenti relativamente ai redditi derivanti da loro stabili or
ganizzazioni assoggettati ai predetti regimi fiscali privilegiati». Per le prime analisi 
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rito alla sua compatibilità con il diritto comunitario, per quanto riguar
da, in particolare, il caso in cui il soggetto controllato cui la stabile or
ganizzazione nel paradiso fiscale fa capo, sia «stabilito» in un Paese del
la Comunità Europea. Va chiarito, in altri termini, se ed in che misura 
tale assoggettamento ad imposizione in Italia dei redditi prodotti dalla 
stabile organizzazione della controllata, soggetto comunitario, rappre
senti un ostacolo alla libertà di stabilimento e, di conseguenza, una vio
lazione degli artt. da 43 a 48 del Trattato di Roma (come modificato dal 
Trattato di Amsterdam). 

Si prenda, esemplificando, in considerazione una situazione quale 
quella in cui la società controllata B: 

l) sia residente in uno Stato Membro della Comunità Europea; 
2) costituisca una stabile organizzazione in uno degli Stati o territo

ri da considerarsi a regime fiscale privilegiato ai fini della disciplina CFC. 
Date tali circostanze, il problema è quello di stabilire se l'assoggetta

mento ad imposizione in capo alla società controllante Italiana «ItaCo.}) 
dei redditi conseguiti dalla controllata «B», per il tramite della stabile or
ganizzazione «C», possa rappresentare una restrizione all'esercizio della 
libertà comunitaria di stabilimento a titolo secondario di {{B». 

La migliore dottrina intervenuta a commento dell'istituendo regime 
CFC tende a relativizzare !'impatto pratico della norma di cui appunto al
l'ultimo periodo dell'art. In-bis, comma l, in virtù dell'operare della se
conda circostanza escludente di cui al comma 5 della stesso articolo. Al
la stregua di tale circostanza esimente, infatti, il regime CFC non si ap
plica se il soggetto controllante residente dimostra che dalle partecipa
zioni non consegue l'effetto di localizzare i redditi in Stati o territori in 
cui sono sottoposti a regimi fiscali privilegiati. Secondo la dottrina, la cir
costanza che ne] caso di cui sopra (stabile organizzazione in un paradi
so fiscale di una società, controllata da un italiano, residente in uno Sta
to, assumiamo qui europeo, non a regime fiscale privilegiato secondo ]a 
compilanda lista ministeriale) l'utile della branch rientri nel risultato com-

dell'erigenda normativa CFC italiana ad opera della più avveduta dottrina, si vedano 
STEVANATO, Controlled Foreign Companies: concetto di controllo e imputazione del 
reddito, Riv. dir. trib., 2000, 1, pago 777 e S5.; AA. W. Controlled Foreign Companies 
(CFC) e redditi esteri: disciplina fiscale ed evoluzione nomlativa, Atti del convegno or
ganizzato da Paradigma s.r.l. in Milano il 30-31 maggio 2000; DUS-MURATORI, in
terrogativi in tema di imputazione ai soci residenti di redditi di società ubicate in Pae
si a bassa fiscalità, in Rass. trib. n. 1/2000, pagg. 115 e S5.; MAISTO, Il regime di im
putazione dei redditi delle imprese estere partecipate, in Riv. dir. trib., 2000, IV, 50; NA
NE'ITI, lta(v's ControUed Foreign Companies Legislation, in Bulletin for Intemational 
Fiscal Documentation, 2000, pagg. 281 e 55 .. 
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plessivo imponibile della casa madre residente in uno Stato a fiscalità 
normale e sia, di conseguenza, assoggettato alla fiscalità di quest'ultimo 
abilita il socio controllante residente in Italia ad invocare la menzionata 
esimente. 

La portata ed i presupposti di tale disposizione di esclusione risul
tano, tuttavia, piuttosto problematici e non chiaramente decifrabili. Due 
interpretazioni di questa disposizione sono teoricamente proponibili: 
un'interpretazione per così dire formalistica ed un'interpretazione c.d. 
sostanzialistica. Alla stregua dell'interpretazione formalistica, la mera 
circostanza che gli utili dell'insediamento (società controllata o, per 
quello che qui più propriamente ci riguarda, stabile organizzazione) nel 
Paese a fiscalità privilegiata siano soggetti ad imposizione anche in una 
giurisdizione fiscale (nel nostro caso, europea) non rientrante nella li
sta nera ministeriale di futura emanazione è sufficiente a comportare 
la disapplicazione, a prescindere dall'effettiva entità di tale imposizio
ne. Secondo tale impostazione, in altri termini, tutto ciò che la consi
derata circostanza esimente richiede è che gli utili altrimenti assogget
tabili a CFC non siano tassati esclusivamente nello Stato a regime fi
scale privilegiato di residenza o localizzazione, ma risultino ultimativa
mente scontare la fiscalità di un'altro Stato non compreso nell'elenco 
ministeriali dei paradisi fiscali. Nessuna valutazione in ordine alle mo
dalità ed entità del prelievo effettuato in quest'ultimo Stato sarebbe, in
vece, richiesta quale presupposto per l'applicabilità dell'esimente. Ove 
si abbracciasse questo indirizzo interpretativo cd. formalistico, al caso 
delIa stabile organizzazione in un paradiso fiscale di una società con
trollata in uno Stato non a fiscalità privilegiata che applichi il metodo 
del credito e non quello dell'esenzione per l'eliminazione della doppia 
imposizione sugli utili della stabile organizzazione si applicherebbe, 
senz'altro, l'esimente di cui all'art. 127-bis, comma 5, anche ove, nel ca
so concreto, il regime impositivo della società controllata e quindi de
gli utili della stabile organizzazione di quest'ultima sia, comunque, sen
sibilmente inferiore a quello applicato in Italia. Secondo tale primo 
orientamento, invero non condivisibile, la semplice estraneità delIo Sta
to di residenza della casa madre al novero di quelli a fiscalità privile
giata e l'assoggettamento ad imposizione in quest'ultimo dei redditi del
la stabile organizzazione sarebbero sufficienti a radicare l'applicabilità 
dell'eccezione di cui all'art. 127-bis, comma 5. 

Più convincente appare la seconda interpretazione, sopra denomi
nata sostanzialistica, di quest'ultima norma di esclusione. Alla stregua 
di questo secondo approccio, l'esclusione dall'ambito della disciplina 
CFC, ex art. 127-bis, comma 5, può operare solo quando venga accer
tato che il reddito è effettivamente stato sottoposto all'estero ad una tas-
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sazione congrua. In questa seconda ottica, non è, dunque, più suffi
ciente per l'applicazione della scriminante, che i redditi siano ultimati
vamente sottoposti alla fiscalità di uno Stato non paradiso fiscale, ma 
è richiesto che il livello di tale fiscalità sia, in concreto, da ritenersi con
gruo. In altri termini, l'accertamento rilevante per l'applicabilità della 
circostanza seri minante non concerne l'ultimativa attribuzione o meno 
ad uno Stato a fiscalità privilegiata della potestà impositiva sui redditi 
in questione, ma si riferisce alla concreta entità e livello del prelievo ef
fettivamente esercitato su quei redditi. Se tale prelievo deve ritenersi 
congruo, l'eccezione di cui all'art. 127-bis, comma 5, si applica; 'se, in
vece, esso non può considerarsi congruo, l'applicabilità della scrimi
nante è da escludersi anche ave i redditi siano ultirnativamente assog
gettati alla fiscalità di uno Stato, non paradiso fiscale. Tale seconda im
postazione appare senz'altro da preferirsi nell'ottica di una ricostruzio
ne della disciplina CFC quale strumento volto ad assicurare la sottopo
sizione degli utili conseguiti da soggetti controllati localizzati in para
disi fiscali ad un livello impositivo grosso modo equivalente a quello ita
liano. 

L'interpretazione della seconda condizione scrirninante come rife
rita alla congruità dell'imposizione scontata all'estero dai redditi ap
pare altresì suffragata dagli atti della discussione del provvedimento 
legislativo alla Commissione Finanze della Camera dei Deputati. Un' 
indicazione in questo senso sembra, infatti, venire dalla illustrazione 
dei contenuti del provvedimento ad opera del relatore, on.le Ferdi
nando Targetti, secondo il quale «i regimi privilegiati non riguardano 
solo quelli concessi in ambiti territoriali, ma anche quelli attribuiti in 
relazione a particolari fattispecie. Vengono, per altro verso, esclusi i 
gruppi che dimostrino di subire, a prescindere dalla localizzazione, una 
tassazione congrua all'estero» (corsivo nostro) (30). Nello stesso senso 
depone, inoltre, la previsione, anche per l'applicazione della circo
stanza scriminante qui in esame, dell'onere in capo al contribuente di 
interpello preventivo. Ove tale circostanza andasse interpretata nel 
senso dell'automatica esclusione degli utili sottoposti a tassazione in 
uno Stato al di fuori dell'emananda lista «nera», l'interpello sarebbe 
forse un mezzo eccessivo ed ultroneo, non essendo all'amministrazio
ne attribuito alcun margine di esame e discrezionalità. La previsione 
dell'interpello si giustifica, invece, ove l'amministrazione, come avvie
ne alla luce della seconda interpretazione sopra proposta, sia chia-

(30) CAMERA DEI DEPUTATI - XIII LEGISLATURA Resoconto della VI Com
missione permanente (Finanze) t 3 Luglio 2000, Misure in materia fiscale, pago 129. 
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mata a valutare volta per volta la congruità del carico impositivo che 
gli utili scontano all' estero. 

Ma se la seconda condizione scriminante di cui all'art. 127-bis, 
comma 5, postula un'imposizione congrua all'estero, ecco che allora 
la sua idoneità a sterilizzare la norma di cui all'ultimo periodo del 
comma 1 dello stesso articolo appare drammaticamente ridimensio
nata, lasciando, così, ancora aperto il problema di diritto comunita
rio. In tutti i casi in cui gli utili della stabile organizzazione localiz
zata nel paradiso fiscale scontino nello Stato (non a fiscalità privile
giata) della casa madre "controllata" un'imposizione che le autorità 
amministrative italiane giudichino "incongrua", la seconda delle scri
minanti di cui all'art. 127-bis, comma 5, non potrà, infatti, operare 
ed i redditi della stabile organizzazione saranno imputati al control
lante italiano. 

In questa parte dello scritto, ci si concentrerà sui problemi di com
patibilità della disposizione di cui all'ultimo periodo del comma l del 
proposto art. 127-bis Tuir con il divieto di restrizioni alla libertà di 
stabilimento (nella specie, a titolo secondario) di cui all'art. 43 del 
Trattato istitutivo della Comunità. La disposizione contenuta in que
st'ultimo periodo si segnala, infatti, per la peculiarità del meccanismo 
di imputazione del reddito ivi previsto che appare all'autore partico
larmente interessante dal punto di vista dell'indagine ed approfondi
mento scientifici, anche, come si vedrà di diritto comunitario. Inoltre, 
come risulterà dalla trattazione che segue, il principio della libertà di 
stabilimento è quello nei confronti del quale una violazione ad opera 
della nuova disciplina CFC italiana appare predica bile con maggiore 
fondatezza. 

Come già visto nell'analizzare gli orientamenti dottrinari internazio
nali, il tema della compatibilità dei regimi CFC, in genere, e di quello ita
liano, in particolare, con il diritto comunitario è, in principio, senz'altro, 
suscettibile di essere affrontato, da una parte, in una prospettiva di più 
ampio respiro e, dall'altra, con riferimento a profili ulteriori e diversi ri
spetto alla sola libertà di stabilimento, quali, in particolare, il principio 
della libera circolazione dei capitali, da un lato, e la direttiva «madre-fi
glia» (31) dall'altro. I:indagine condotta sotto tali ulteriori profili sem
bra, tuttavia, condurre, già in via di prima approssimazione, a risultati di 
conformità al diritto comunitario. 

(31) Direttiva del Consiglio del 23 luglio 1990, n. 90/435 concernente il regime fi
scale comune applicabile alle società madri e figlie di Stati membri diversi. 
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3.1. Analisi della nuova disciplina alla luce della direttiva «madre-fìglia» 

Una prima, approssimativa considerazione del problema relativo al
la compatibilità del regime CFC con la direttiva «madre-figlia» potrebbe 
erroneamente condurre a conclusioni in termini negativi. In questo sen
so potrebbe, innanzitutto, giocare la suggestione derivante dal fatto che, 
mentre tale direttiva rappresenta storicamente e programmaticamente 
uno strumento giuridico volto all'eliminazione della doppia imposizione 
economica nell'ambito degli assetti societari di gruppo comunitari, lo 
schema generale di funzionamento del meccanismo CFC sembra, di per 
sé, rappresentare un'ulteriore causa di doppia imposizione economica. In 
virtù di tale congegno antielusivo, infatti, il medesimo reddito (gli utili 
prodotti dalla società controllata, anche per il tramite, come nel caso di 
cui all'art. 127-bis, comma l, ultimo periodo, di una stabile organizza
zione) viene assoggettato ad imposizione da parte di due Stati differenti, 
in capo a due soggetti differenti [la società controllata comunitaria e la 
societa madre italiana (32)]. anche se con il correttivo rappresentato dal
la accreditabilità ex art. 15 Tuir delle imposte pagate all'estero a titolo de
finitivo, prevista dal comma 6 (33), ultimo periodo, dell'art. 127-bis. Inol
tre, come si è già visto, la fonnulazione indiscriminata del primo com-
ma, ultimo periodo della medesima disposizione rende la norma antielu- G 
siva ivi contenuta applicabile anche a situazioni in cui tanto la società 
controllante italiana quanto quella controllata comunitaria, che costitui-
sce la stabile organizzazione nel paradiso fiscale presentano i requisiti ne-
cessari per beneficiare della direttiva «madre-figlia». Nonostante la sopra 
esposta suggestiva dicotomia, non pare, tuttavia, che la normativa CFC 
italiana presenti effettivi giuridici profili di violazione della direttiva «ma
dre-figlia». 

(32) Va rilevato che, ave sussista un rilevante prelievo impositivo in capo alla sta
bile organizzazione nel paradiso fiscale della controllata comunitaria, anche di que
sto si dovrà mivamente tener conto. Stante, comunque, la coicidenza soggettiva della 
società controllata e della propria stabile organizzazione, un tale prelievo dovrà rite
nersi effettuato in capo alla società controllata-casa madre. 

(33) Il comma 6 menzionato recita come segue: «I redditi del soggetto non resi
dente, imputati ai sensi del comma 1, sono assoggettati a tassazione separata con l'a
liquota media applicata sul reddito complessivo del soggetto residente e, comunque, 
non inferiore al 27 per cento. I redditi sono detenninati in base alle disposizioni del 
titolo I, capo VI, nonché degli articoli 96, 96-bis, 102, 103, 103-bis; non si tiene conto 
degli articoli 54, comma 4, e 67. comma 3. Dall'imposta così determinata sono am
messe in detrazione, ai sensi dell'articolo 15, le imposte pagate all'estero a titolo defi
nitivo». 
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Questa prevede, com'è noto, all'art. 4, che «quando una società madre 
in veste di socio riceve dalla società figlia utili distribuiti in occasione di
versa dalla liquidazione di quest'ultima, lo Stato della società madre: 

- si astiene dal sottoporre tali utili ad imposizione; 
- o li sottopone ad imposizione, autorizzando però detta società ma-

dre a dedurre dalla sua imposta la frazione dell'imposta pagata dalla so
cietà figlia a fronte dei suddetti utili e, eventualmente, !'importo della ri
tenuta alla fonte prelevata dallo Stato membro in cui è residente la so
cietà figlia in applicazione delle disposizioni derogatorie dell'articolo 5, 
nel limite dell'importo dell'imposta nazionale corrispondente». 

Dalla lettura di tale articolo, il cui disposto rappresenta lo strumen
to principale per l'eliminazione della doppia imposizione economica sui 
dividendi all'interno del territorio della Comunità, si evince come la di
rettiva «madre-figlia» non richieda a1l0 Stato membro di residenza della 
società madre di prevedere l'esenzione da imposizione degli utili retro
cessile dalla società figlia comunitaria. È, infatti, altresì conforme alla di
rettiva anche il regime fiscale che assoggetti ad imposizione (34) gli uti
li ricevuti dalla società madre residente eliminando, tuttavia, la doppia 
imposizione economica attraverso la previsione, in capo alla società ma
dre, del diritto di dedurre dalla sua imposta la frazione dell'imposta pa
gata dalla società figlia a fronte dei suddetti utili. Orbene, il carico fisca
le complessivamente sopportato dal gruppo di società in esito all'appli
cazione dell'istituendo art. 127-bis appare assolutamente equivalente al 
sopra descritto risultato impositivo (ordinaria imposizione degli utili nel
lo Stato di residenza della società madre, con attribuzione a quest'ultima 
di un credito per le imposte pagate sugli utili medesimi dalla società fi
glia, nel proprio Stato di residenza) ammesso dalla direttiva «madre-fi
glia» quale approccio normativo consentito allo Stato di residenza della 
società madre, quale alternativa all'esenzione dei dividendi, in un quadro 
europeo di contrasto alla doppia imposizione degli utili societari. 

Il meccanismo di cui al proposto art. 127-bis Tuir (35) comporta, in
fatti, da una parte, ai sensi dell'ultimo periodo del comma 1, l'assogget
tamento ad imposizione ordinaria in Italia, in capo alla madre, degli uti-

(34) Si noti che non sono previsti particolari limitazioni o requisiti in merito al 
livello d'imposizione degli utili ammesso in capo alla società madre e che dunque iI 
livello d'imposizione ordinario corrente nello Stato membro in cui tale società è resi
dente sembra doversi considerare ammissibile alla luce della direttiva. 

(35) Si rimanda, in particolare, al combinato disposto dei sopra riportati commi 
1 e 6, nonché del comma 7, il cui testo si riporta qui di seguito: 

«7. Gli utili distribuiti, in qualsiasi forma, dai soggetti non residenti di cui al 
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li della figlia comunitaria prodotti per il tramite della stabile organizza
zione nel paradiso fiscale. Alla stregua dell'ultimo periodo del comma 6, 
da tale imposta pagata in Italia sono, tuttavia, detraibili le imposte pa
gate all'estero a titolo definitivo. Ove la società controllata distribuisca 
successivamente alla controllante italiana gli utili già assoggettati a tas
sazione in applicazione del primo comma dello stesso art. 127 -bis, i di
videndi ricevuti dalla «madre» non concorrono, ai sensi del comma 7, al
la fonnazione della base imponibile di quest'ultima, fino all'ammontare 
del reddito già tassato in virtù della CFC, anche negli esercizi preceden
ti. Si può, dunque, agevolmente rilevare come il risultato impositivo con
seguente all'applicazione del regime CFC italiano in corso d'introduzio
ne, pur non essendo coerente con il regime domestico d'imposizione dei 
dividendi comunitari di cui agli artt. 96 e 96-bis Tuir, appare, tuttavia, 
nella sostanza (36), confonne alla previsione di cui al paragrafo primo, 
punto secondo dell'art. 4 della direttiva. Non paiono, dunque, ricorrere 
apprezzabili profili di violazione della direttiva medesima. 

3.2. Il problema attinente alla libertà di stabilimento 

Elementi di contrarietà e di violazione, anche se subordinati alla so- I 40 
luzione di una serie di problemi giuridici d'interpretazione del diritto 
comunitario, sembrano, in effetti, potersi riscontrare con riferimento 
al primo paragrafo dell'art. 43 del Trattato. Alla stregua di quest'ultimo, 
« I. .. ) le restrizioni alla libertà di stabilimento dei cittadini di uno Stato 
membro nel territorio di uno Stato membro vengono vietate. Tale divieto 
si estende altresì alle restrizioni relative all'apertura di agenzie, succursa-
li o filiali, da parte dei cittadini di uno Stato membro stabiliti sul territo-
rio di uno Stato lnembro». Il divieto sancito da tale disposizione impe-
disce le restrizioni relative a due distinte tipologie di diritto di stabili-

comma 1 non concorrono alla formazione del reddito dei soggetti residenti fino al
l'ammontare del reddito assoggettato a tassazione, ai sensi del medesimo comma l, 
anche negli esercizi precedenti. Le imposte pagate all'estero, sugli utili che non con
corrono alla fonnazione del reddito ai sensi del periodo precedente, sono ammesse in 
detrazione, ai sensi dell'articolo 15, fino a concorrenza delle imposte applicate ai sen
si del comma 6, diminuite degli importi ammessi in detrazione per effetto dell'ultimo 
periodo di tale comma". 

(36) Rimangono senz'altro le ben note imperfezioni ed i ben n,)(i limiti connessi 
al meccanismo del credito d'imposta di cui all'art. 15 Tuir, che, tuttavia, non paiono 
sufficienti a fondare un generale giudizio di difformità della disciplina CFC italiana 
rispetto alla direttiva «madre-figlia». 
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mento: lo stabilimento cd. «a titolo principale» (primo periodo) e lo sta
bilimento cd. «a titolo secondario» (secondo periodo). Il primo si rife
risce alla costituzione di una sede principale, il secondo attiene all'a
pertura di agenzie, succursali o filiali. Concentrandosi sui profili di 
compatibilità della disposizione «anti-CFC» contenuta nel secondo pe
riodo dell'istituendo art. I27-bis Tuir con la libertà di stabilimento a ti
tolo secondario, va sottolineato come sostenere la contrarietà di tale di
sposizione al diritto comunitario implica una ricostruzione particolar
mente estensiva della portata di tale libertà. Postulare una tale incom
patibilità implicherebbe, infatti, che la libertà di stabilimento a titolo 
secondario si estenda a tutelare situazioni in cui (come nel caso della 
costituzione della stabile organizzazione in un Paese a fiscalità privi
legiata e, dunque, stante !'ipotesi già espressa in merito alla composi
zione della lista «nera» ministeriale, non comunitario) la costituzione 
di agenzie ° succursali, seppur da parte di soggetto comunitario, av
viene, tuttavia, al di fuori della Comunità. 

Alla luce della lettera dell'art. 43, primo paragrafo, appena citato, ap
pare sostenibile che il diritto di stabilimento a titolo secondario, a diffe
renza di quello a titolo principale, sia tutelato tanto nel caso che si espli
chi nell'ambito territoriale della Comunità, quanto nel caso che si espli
chi al di fuori di essa (e questo è il caso da prendersi in considerazione 
con riferimento al comma l, ultimo periodo del nuovo art. 127-bis Tuir). 
Va rilevato, innanzitutto, come una ricostruzione in questi termini del 
contenuto di tale libertà non contrasta, quanto meno, con la formulazio
ne letterale della norma che la sancisce. Infatti, il requisito « ... stabiliti 
sul territorio di uno Stato membro», previsto a chiusura della disposi
zione riportata sopra non può che riferisi ai «cittadini» titolari del dirit
to e non alle agenzie, succursali, filiali (1a cui apertura ne costituisce 
estrinsecazione). E ciò per il semplice fatto che questi tre ultimi termini 
sono tutti di genere femminile, mentre l'aggettivo «stabiliti» è contenuto 
nella norma al genere maschile (37). 

(37) La medesima conclusione può trarsi dall'analisi delle versioni francese, spa
gnola e tedesca del Trattato di Roma. Anche per le versioni francese e spagnola (che, 
qui di seguito, si riportano) vale la constatazione della differenza di genere rilevata nel 
testo a proposito della versione italiana: rispettivamente « ... dans le cadre des dispo
sitions ci-après, les restrictions à la Iiberté d'établissement des ressortissants d'un État 
membre dans le territoire d'un autre État membre sont interdites. Cette interdiction 
s'étend également aux restrictions à la création d'agences, de sllccursales ou de fiNales, 
par les ressortissants d'un État membre établis 5ur le territoire d'un État membre» e 
" ... en el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las restricciones 
a la Iibertad de establecimiento de 105 nacionales de un Estado miembro en el terri-
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Nel medesimo senso dell'estensione della libertà di stabilimento a ti
tolo secondario anche ai casi di apertura di agenzie, succursali e filiali al 
di fuori della Comunità da parte di soggetto comunitario depongono an
che ulteriori considerazioni. Fra queste, la constatazione che, altrimenti, 
la norma di cui al secondo periodo del primo paragrafo dell'art. 43 ri
sulterebbe inutile e ridondante, dato che la libertà di aprire agenzie, suc
cursali, filiali nell'ambito territoriale della Comunità deve già ritenersi 
sancita dal primo periodo del medesimo paragrafo, quale elementare 
estrinsecazione del più ampio diritto di stabilimento ivi previsto in ter
mini generali. A confermare una tale ricostruzione della portata della li
bertà di stabilimento interviene altresì e principalmente anche la recen
te giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunità Europee. Ci si 
riferisce, in particolare, alla sentenza del 30 aprile 1996 nella causa C-
214/94 (Ingrid Boukhalfa contro Repubblica Federale di Gennania) (38). In 
tale decisione, la Corte ha sancito che la tutela della libera circolazione 
dei lavoratori di cui all'art. 48 del Trattato istitutivo della Comunità Eu
ropea (39) ed al regolamento (CEE) del Consiglio 15 ottobre 1968, n. 1612 
trova applicazione anche nei confronti di un cittadino di uno Stato mem
bro stabilmente residente in un Paese terzo. La sentenza Boukhalfa s'in
serisce nell'ambito di un filone di giurisprudenza della Corte di Giustizia 
delle Comunità Europee già favorevole all'applicabilità della libertà di cir-

torio de otro Estado miembro. Dicha prohibici6n se extendera igualmente a las re
stricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o fìliales por Ios nacionales 
de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro» (corsivi 
nostri). Dalla versione tedesca sono anche suffragate le conclusioni raggiunte nel te
sto, in virtù, in particolare, della posizione della proposizione relativa <c .. die im 
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansassig sind ... », che risulta adiacente alla men
zione dei cittadini di uno Stato membro (<< ••• Angehonge eines Mitgliedstaats ... ))) e, 
di conseguenza, a questa afferente: « ... die Beschrankungen der freien Niederlassung 
von Staatsangehòrigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied
staats sind nach MaBgabe der folgenden Bestimmungen verboten. Das gleiche gilt fur 
Beschrankungen der Griindung von Agenturen, Zweigniederlassungen oder Tochter
gesellschaften durch Angehorige eines Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mit
gliedstaats ansassig sind» (corsivi nostri). 

(38) In Raccolta (1996), 1-2253, sulla quale, nella dottrina tributaria internazio
nale, vedi D.M. WEBER, European Union. Applicability or the EC Treaty: The First Li
mitation of Treaty Freedoms, in European Taxation, Agosto 1997, pagg. 292 e ss. 

(39) Attualmente, art. 39 nella versione consolidata del Trattato della Comunità 
Europea entrata in vigore ilIo maggio 1999, a seguito della rinumerazione operata 
dall'art. 12 del Trattato di Amsterdam del 2 ottobre 1997 (Gazzetta Ufficiale delle Co
munità Europee serie C n. 340 del lO novembre 1997). 
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colazione dei lavoratori a situazioni di fatto caratterizzate da connotati 
di extracomunitarietà. In tale ultima decisione, tuttavia, dati anche i fat
ti di causa ed i termini della pronunucia della Corte, è apprezzabile, con 
particolare nitidezza, la statuizione, in termini generali e di principio 
(40), di una tale applicabilità, anche se subordinata alla sussistenza di un 
legame con l'ordinamento comunitario. Vale la pena, dunque, di richia
mare brevemente, qui di seguito, nell'ambito della giurisrpudenza della 
Corte, gli antecedenti della sentenza Boukhalfa che già si erano confron
tati con il problema dell'estensione della libertà di circolazione dei lavo
ratori ai di fuori dei confini della Comunità. 

Già la risalente sentenza Walrave e Koch (41) del 12 dicembre 1974 
aveva stabilito che «il principio di non discriminazione, in ragione del 
suo carattere imperativo, costituisce un parametro inderogabile per qual
siasi rapporto giuridico purché questo, in considerazione, sia del luogo 
in cui sorge, sia del luogo in cui dispiega i suoi effetti, possa essere n
condotto al territorio della C0I11U11ità» (42) (corsivo nostro). Nella senten
za Prodest (43) del 12 luglio 1984, la sopra riportata giurisprudenza vie
ne richiamata e specificata. In quel procedimento, la questione consiste
va nello stabilire se un cittadino belga, residente in Francia ed impiega
to presso una società francese impegnata nella fornitura di personale a 
tempo indeterminato, avesse diritto a conservare la propria iscrizione al 
regime generale di previdenza sociale francese anche per la durata del 
suo incarico di lavoro in Nigeria. Tre passi della sentenza sono rilevanti. 
Dopo aver innazitutto rilevato che « ... in linea di massima, un siffatto ca
so è disciplinato dalle norme comunitarie in fatto di libera circolazione 
dei lavoratori nell'ambito della Comunità» (44), la Corte esclude che il la
voro temporaneo al di fuori del territorio della Comunità sia suscettibile 
d'impedire l'applicazione del principio di non discriminazione «qualora 
il rapporto di lavoro conservi tuttavia un nesso abbastanza stretto con 
detto territorio» (45). In ordine alla definizione del concetto di «nesso ab-

(40) Piuttosto che legata alle particolari circostanze del singolo caso sul quale la 
Corte era stata chiamata a pronunciarsi. 

(41) Causa 36/74 (Racc. pago 1405). 

(42) Punto 28. 

(43) Causa 237/83 (Racc. pago 3153). 

(44) Punto 5. 

(45) Punto 6. 
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bastanza stretto», viene precisato che ({ in un caso come quello in esame 
questo nesso può ravvisarsi nel fatto che il lavoratore comunitario è sta
to assunto da un'impresa di un altro Stato membro e, per questo moti
vo, è stato iscritto al regime previdenziale di questo Stato e continua a 
svolgere la sua attività per conto dell'impresa comunitaria, anche duran
te il soggiorno nel paese terzo» (46) Va notato come, nel caso Prodes!, si 
trattasse di un soggiorno professionale al di fuori della Comunità a ca
rattere temporaneo e come il nesso col territorio comunitario venisse in
dividuato dalla Corte nella costanza del rapporto di lavoro del prestato
re d'opera con impresa comunitaria. 

Tale ultimo elemento di collegamento figura costantemente (insieme 
a quello della iscrizione al regime previdenziale) anche nella successiva 
giurisprudenza della Corte e ricorre anche nel caso Boukhalfa, come si 
vedrà e come viene enfatizzato anche dal1e conclusioni dell'Avvocato Ge
nerale (47). Nella sentenza Lopes da Veiga (48) del 27 settembre 1989, ad 
esempio, la Corte attribuisce rilevanza alle seguenti circostanze quali ele
menti di connessione: 

1) che il ricorrente (un marinaio portoghese) lavorava su una nave 
immatricolata nei Paesi Bassi, alle dipendenze di una società armatrice 
di diritto olandese avente sede nei Paesi Bassi; 

2) che il ricorrente era stato assunto nei Paesi Bassi ed era legato al I 411 
datore di lavoro da un rapporto di lavoro soggetto alla legge olandese; 

3) che il ricorrente era assicurato ai sensi del regime previdenziale 
olandese ed è soggetto all'imposta sul reddito nei Paesi Bassi. 

Anche nell'tÙteriore decisione Aldewereld (49) del 29 giugno 1994, il nes
so con la Comunità viene individuato nella circostanza che il lavoratore fos
se stato assunto da un'impresa di un altro Stato membro e fosse, perciò, 
iscritto al regime previdenziale di questo Stato (50). 

Purtuttavia, in questo caso, analogamente, ma più marcatamente di 
quanto già avveniva in Lopes da Veiga (51), l'attività lavorativa veniva eser-

(46) Punto 7. 

(47) Punto 53 (Racc. pago [-2269). 

(48) Causa 9/88 (Racc. pago 2989). 

(49) Causa C-60/93 (RaCc. pago [·2991). 

(50) Punto 14. 

(51) E come si vedrà accadere anche nel caso Boukhalfa. 
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citata stabilmente, piuttosto che temporaneamente, al di fuori della Co
munità La decisione Alde'-vereld concerneva, infatti, il problema se un cit
tadino olandese residente nei Paesi Bassi, assunto da un'impresa tedesca che 
lo aveva immediatamente distaccato in Thailandia, potesse fruire delle nor
me comunitarie relative alla libera circolazione dei lavoratori. Anche in que
sto caso, la Corte stabilisce che "il solo fatto che un lavoratore eserciti la 
sua attività fuori del terntorio della Comunità non basta ad escludere l'ap
plicazione delle norme comunitarie sulla libera circolazione dei lavoratori 
quando il rapporto di lavoro conserva un nesso abbastanza stretto con il ter
ritorio della Comunità" (52). 

Tale nesso appariva piuttosto affievolito nel caso Boukhalfa, il quale, 
più degli altri sopra menzionati, si segnalava per una spiccata estraneità 
della sottostante situazione di fatto rispetto all'ambito territoriale della 
Comunità. Tale situazione può essere riassunta come segue. La legge te
desca relativa al personale in servizio presso il Ministero degli affari este
ri (Gesetz aber den Auswiil1igen Dienst, d'ora innanzi ((GAD)) in vigore al 
tempo della decisione stabiliva che il personale delle rappresentanze di
plomatiche tedesche consiste di due fondamentali categorie di impiega
ti: da una parte, gli impiegati distaccati dal Ministero e, dall'altra, il per
sonale assunto in loco. Nell'ambito di tale ultimo personale, la legge ope
rava una distinzione tra i cittadini tedeschi e coloro che non fossero in 
possesso della cittadinanza tedesca. Il rapporto di lavoro dei primi era di
sciplinato dai contratti collettivi di lavoro tedeschi e dalle altre norme le
gislative tedesche ad esso applicabili. Il rapporto d'impiego dei dipendenti 
sprovvisti della cittadinanza tedesca era invece regolato, ai sensi dell'art. 
33 dello stesso CAD, in base alle norme interne del Paese ospitante, te
nendo conto delle consuetudini locali. 

La signora Boukhalfa, ricorrente nel procedimento a quo rispetto al 
giudizio della Corte di Giustizia, risultava assoggettata a quest'ultimo re
gime, invero palesemente discriminatorio in base alla cittadinanza e, per
tanto, contrario all'allora art. 48, n. 2, del Trattato (53) ed all'art. 7, nn. 

(52) Punto14. 

(53) Attualmente, come già si è precisato, art. 39 nella versione consolidata del 
Trattato, di cui qui si riporta, per comodità del lettore, il paragrafo 2 citato nel te
sto: la libera circolazione dei lavoratori «implica l'abolizione di qualsiasi discrimina
zione, fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori, degli Stati membri, per quanto ri
guarda l'impiego, la retribuzione e le altre condizioni di la\'oro». 
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l e 4, del Regolamento del Consiglio 15 ottobre 1968 n. 1612 (54). Ingrid 
Boukhalfa, cittadina belga, già da tempo stabilmente residente in Alge
ria, era stata impiegata a partire dal IO aprile 1982 presso l'ambasciata 
tedesca in Algeri in qualità di addetta all'ufficio passaporti. Il di lei con
tratto di lavoro era stato stipulato in Algeri ed il suo rapporto di lavoro 
era soggetto e regolato dalla legge algerina. 

Dagli elementi sopra fomiti, emerge chiaramente come la situazione 
personale e professionale della ricorrente si connotasse spiccatamente 
per il suo carattere di extracomunitarietà, stante anche l'extracomunita
rietà della rappresentanza diplomatica situata in Algeria (55). Una tale 
extra comunitarietà (56) metteva in dubbio (pur ferma restando, nel ca
so di specie, la discriminatorietà del trattamento giuslavoristico di dirit
to tedesco alla luce delle richiamate norme di diritto comunitario) l'ap-

(54) Tali disposizioni recitano come segue: 
«L Il lavoratore cittadino di uno Stato membro non può ricevere sul territorio de

gli altri altri Stati membri, a motivo della propria cittadinanza, un trattamento diver
so da quello dei lavoratori nazionali per quanto concerne condizioni d'impiego e di la
voro, in particolare in materia di retribuzione, licenziamento, reintegrazione profes
sionale o ricollocamento se disoccupato. C .. ) 

4. Tutte le clausole di contratti collettivi o individuali o di altre regolamentazioni 
collettive concenenti l'accesso all'impiego, !'impiego, la retribuzione e le altre condi
zioni di lavoro e di licenziamento sono nulle di diritto nella misura in cui prevedano 
o autorizzino condizioni discriminatorie nei confronti dei lavoratori cittadini degli al
tri Stati membri». 

(55) Le rappresentanze diplomatiche devono, infatti, sempre ed in ogni caso con
siderarsi come facenti parte del territorio dello Stato ospitante, ai sensi dell'art. 21 del
la convenzione di Vìenna del 18 aprile 1961 sulle relazioni diplomatiche. Nello stesso 
senso, si veda, oltre all'opinione dell'avvocato generale P. Lèger, nella stessa causa C-
214/94, punto 26, anche la dottrina prevalente: NGUYEN auoc DlNH, P. DAILLIER 
ed A. PELLET, Droit international public, 3a edizione, 1987, par. 468, nonché H. 
THIERRY, J. COMBACAU, S. SUR, C. VALLEE, Droit international public, 1975, pago 
427. 

(56) Peraltro, ripetutamente sottolineata dallo stesso Avvocato Generale nelle sue 
Conclusioni. Si veda, in particolare, il punto 50, nel quale si rileva la pluralità di ele
menti di fatto risultanti dal caso di specie ed ostativi al ricorrere del richiesto «colle
gamento abbastanza stretto con il territorio comunitario» della situazione della ricor
rente Boukhalfa. Tali elementi ostativÌ vengono elencati come segue: 

~~- il contratto di lavoro della ricorrente nel procedimento a quo è stato stipulato 
in un paese terzo; 

- le sue condizioni di lavoro sono determinate dal diritto del paese ospitante e 
tenendo conto delle consuetudini locali, ai sensi dell'art. 33 del GAD; 

- l'interessata risiede stabilmente nel paese terzo in cui esercita la propria atti
vità lavorativa e ciò già da prima della stipulazione del contratto». 
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plicabilità dell'art. 48 (oggi 39) del Trattato e del Regolamento del Con
siglio 15 ottobre 1968, n. 1612 ai fatti di causa. Tale dubbio, invero ra
gionevolmente fatto valere dal governo tedesco nel procedimento innan
zi alla Corte e risultante dalla stessa sentenza (57), derivava, in partico
lare, dal fatto che la ricorrente nel procedimento a qua non era residen
te in uno degli Stati membri, bensÌ in Algeria, già prima della stipulazio
ne del contratto, nonché del fatto che il contratto era stato stipulato in 
Algeria e trovava colà continuativa esecuzione. 

La Corte affronta e risolve in senso positivo il problema dell'applica
bilità della libertà di circolazione dei lavoratori al caso della ricorrente, 
signora Boukhalfa. La questione viene articolata, nel ragionamento della 
Corte, su due fondamentali direttrici: da una parte, il problema generale 
dell'applicabilità del Trattato della Comunità Europea al di fuori del ter
ritorio della Comunità, dall'altra, se, più specificamente, il principio del
la libera circolazione dei lavoratori [come, appunto, formulato e statuito 
nel citato art. 48 (ora 39) del Trattato e Regolamento del Consiglio 15 ot
tobre 1968, n. 1612] sia suscettibile di applicarsi ad attività lavorative 
esercitate al di fuori del territorio della Comunità. Con riferimento al pri
mo profilo problematico, la Corte non propone una soluzione, né, inve
ro, arriva a presentare rilievi decisivi in re1azione ai fatti di causa. La Cor
te si limita a rilevare come l'art. 227 (attualmente art. 299 nella versione 
consolidata del Trattato), che definisce l'ambito di applicazione del Trat
tato non esclude che le norme comunitarie possano esplicare effetti al di 
fuori del territorio della Comunità. 

È solo sotto il secondo profilo che, a ben vedere, la Corte effettiva
mente affronta e risolve la questione e, quindi, la causa (58). A questo pro-

(57) In particolare. punti 12 e 20, pago 1-2279. Raccolta di giurisprudenza della 
C0l1e di Giustizia CE [1996]. 

(58) Nella quale in effetti non tanto era discussa la contrarietà della disciplina giu
slavofistica tedesca al principio della libera circolazione dei lavoratori, quanto l'ap
plicabilità della stessa sanzione di tale principio in diritto comunitario alla fattispecie 
concreta oggetto di causa. Si vedano, in questo senso, le stesse conclusioni dell'A,,'Vo
cato Generale. punto 22 (<<Applicabilità del diritto comuni tali o» ): <c .. è questo il pro
blema reale prospettato dalla presente controversia. La difficoltà risiede tutta, benin
teso, nell'elemento di estraneità esistente: il fatto che il rapporto di lavoro si svolga in 
un paese terzo rispetto alla Comunità europea. S'intende che il problema non si por
rebbe, qualora lo stesso rapporto di lavoro fosse localizzato nel territorio di uno degli 
Stati membri. Così, ad esempio, l'applicazione delle norme comunitarie alla situazio
ne di un lavoratore belga impiegato presso l'ambasciata tedesca in Francia non solIe
\'erebbe alcun dubbio». 
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posito, la Corte si richiama innanzitutto alla sua pregressa giurispruden
za (59) ed al principio ivi sancito, secondo il quale «le nOIme di diritto co
munitario possono trovare applicazione in relazione ad attività lavorative 
esercitate al di fuori del territorio della Comunità quando il rapporto di 
lavoro conservi un nesso abbastanza stretto con il territorio della Comu
nità" (60) medesima. La novità della pronuncia resa nella causa Boukhal
fa sta nell'estensione della portata di tale principio anche ad un caso, qua
le quello in oggetto, in cui il rapporto d'impiego presentava soltanto un 
particolarmente limitato grado di collegamento, più che con il territorio 
di uno Stato membro, con l'ordinamento giuridico dello stesso, o, per dir
la con le parole della Corte (61), «con il diritto di uno Stato membro e, di 
conseguenza, con le pertinenti norme del diritto comunitario)). 

Nel caso di specie, il collegamento di cui sopra "iene individuato in 
taluni, seppur limitati momenti di soggezione della situazione della 
Boukhalfa alla normativa tedesca. In particolare, sono ritenute rilevanti: 

l) la circostanza che il contratto di lavoro della ricorrente fosse stato 
stipulato in forza del diritto tedesco, soltanto in applicazione del quale le 
di lei condizioni d'impiego soggiacevano alla vigente normativa algerina; 

2) la presenza, in tale contratto, di una clausola attributiva della giu-
risdizione per le controversie ad esso relative a fori tedeschi; 

3) !'iscrizione della Boukhalfa, a fini previdenziali, al regime pensio
nistico tedesco; 

4) il limitato assoggettamento della ricorrente medesima all'imposi
zione sui redditi in Germania. 

Sulla base di tali elementi di collegamento, la Corte, nel caso 
Boukhalfa, provvede ad estendere ad una situazione espressamente rico
nosciuta, dallo stesso organo giurisdizionale, quale squisitamente extra
comunitaria (62) una libertà (quella di circolazione dei lavoratori, ap-

(59) Sentenze 12 luglio 1984, causa 237/83, Prodest. Racc. pago 3153 punto 6; 27 
settembre 1989, causa 9/88, Lopes da Veiga, Racc. pago 2989, punto 15; 29 giugno 
1994, causa C-60/93, Aldewereld, Racc. pago 1-2991, punto 14. 

(60) Sento BOll.khalfa, cit. punto 15, pago 1-2278. 

(61) Sent. Boukhalfa, ioc. ult. cito 

(62) Nei punti 14 e 15 della sentenza, in cui la Corte espressamente affronta il flle
ma decidelldwn, si dà, in effetti, per scontato il carattere extra-comunitario della si
tuazione di cui a causa. La Corte, infatti, si concentra unicamente sulla questione se 
il Trattato, in generale, ed il principio di libera circolazione dei lavoratori, in partico
lare, possano rispettivamente trovare applicazione «al di fuori del tenitorio della Co
munità» (punto 14, in Raccolta 1996, pago 1-2277) e <dn relazione ad attività lavorati
ve esercitate al di fuori del territorio della Comunità» (punto 15, ivi, pago 1-2278). 
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punto) che, alla stregua della lettera dell'art, 48 (oggi 39) del Trattato, 
nonché del Regolamento del Consiglio 15 ottobre 1968, n. 1612 (ambe
due citati), appariva, e tuttora appare, sancita con riferimento esclusivo 
a situazioni intracomunitane. Il paragrafo primo dell'art. 48 (oggi 39) del 
Trattato (nel cui quadro va necessariamente letto ed interpretato il sopra 
riportato paragrafo secondo del medesimo articolo che, specificamente, 
vieta le discriminazioni fondate sulla cittadinanza) assicura la libera cir
colazione dei lavoratori all'interno della Comunità. Analoga limitazione 
territoriale è esplicitamente contenuta nel riportato art. 7, n. I. del Re
golamento del Consiglio 15 ottobre 1968, n. 1612 quando stabilisce che 
«il lavoratore cittadino di uno Stato membro non può ricevere sul terri
torio degli altri altri Stati membri, a motivo della propria cittadinanza, un 
trattamento diverso da quello dei lavoratori nazionali per quanto con
cerne condizioni d'impiego e di lavoro ... » (corsivo nostro). Va rilevato il 
notevole sforzo interpretativo compiuto dalla Corte, la quale fa un'appli
cazione di norme di diritto comunitario sia primario che secondario fon
data stÙlo spirito delle relative previsioni ma, irrimediabilmente contra
ria alla loro lettera, che si è visto essere incontrovertibilmente limitata al
l'ambito territoriale della Comunità. 

Ritornando al problema, oggetto del presente scritto, della compa
tibilità col diritto comunitario della norma contenuta nell'ultimo pe
riodo del comma I dell'istituendo art. 127 -bis Tuir, va indagato !'im
patto della sentenza Boukhalfa sull'interpretazione della portata della 
libertà di stabilimento a titolo secondario. Nel caso Boukhalfa, !'inter
prete si trova di fronte ad una pronuncia che, in modo più nitido ed 
esemplare di quanto desumibile dall'anteriore, sopra esaminata, giuri
sprudenza della Corte, estende a situazioni estranee alla sfera territo
riale della Comunità, una libertà esplicitamente prevista e sancita con 
esclusivo riferimento a situazioni intracomunitarie. E ciò sulla base di 
elementi di connessione con il territorio della Comunità che non ap
paiono, per ammissione dello stesso Awocato Generale, assolutamen
te risolutivi. Alla luce di un tale precedente giurisprudenziale, bisogna, 
di conseguenza, chiedersi se, ed in che misura, un tale approccio esten
sivo a situazioni extracomunitarie sia compatibile, o addirittura ri
chiesto, dalla formulazione e dal contenuto della libertà di stabilimen
to a titolo secondario di cui all'art. 43, paragrafo I, del Trattato istitu
tivo della Comunità. 

Si è già sottolineato sopra come la lettera di tale paragrafo chiara
mente suggerisca un'apertura a situazioni in cui l'esercizio del diritto di 
stabilimento secondario ha luogo al di fuori del territorio della Comunità. 
Il fatto, dunque, che la Corte di Giustizia CE abbia, in esito ad una lun
ga e meditata evoluzione giurisprudenziale, applicato, ad una situazione 
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dichiaratamente extracomunitaria, una libertà sancita con riferimento 
esclusivo all'ambito territoriale interno della Comunità, sembra richiede
re che una consimile applicazione estensiva debba a fortiori aver luogo 
per una libertà, quale quella di stabilimento a titolo secondario, che è let
teralmente prevista senza limitazioni quanto all'ambito territoriale di ap
plicazione. La Corte di Giustizia CE, in altre parole, avendo applicato a 
situazioni extracomunitarie la libertà di circolazione dei lavoratori che è 
espressamente prevista dal Trattato solo per casi intracomunitari, do
vrebbe, coerentemente ed a più forte ragione, applicare, con portata 
egualmente estensiva, la libertà di stabilimento a titolo secondario, che 
si è visto essere prevista nel testo del Trattato in termini ben più ampi ed 
incondizionati. 

Una tale conclusione, che i segnalati orientamenti della giurispru
denza comunitaria sembrano addirittura postulare più che semplice
mente avallare, implica che il diritto, in capo a soggetti comunitari, di 
aprire agenzie, succursali o filiali deve ritenersi tutelato dall'art. 43, par. 
I, del Trattato, non solo quando queste ultime siano localizzate all'inter
no del territorio della Comunità, ma anche quando esse siano stabilite al 
di fuori di detto territorio, come nel caso di cui al comma I, ultimo pe
riodo, dell'istituendo art. 127-bis Tuir (63). 

A tale impostazione (secondo la quale l'ultimo periodo del comma I 
dell'istituendo art. 127-bis Tuir contrasta, in linea di massima, con la li
bertà di stabilimento), potrebbero muoversi due rilievi: 

l) che lo Stato italiano, attraendo a tassazione, in capo alla control
lante italiana, i redditi prodotti dalla stabile organizzazione della con
trollata comunitaria, non impone una restrizione alla libertà di stabili
mento di quest'ultima controllata, la quale non è incisa dal prelievo ef
fettuato in capo alla controllante italiana; 

2) che le finalità antielusive perseguite dallo Stato italiano con !'in
troduzione del regime «CFC» rientrano tra i motivi di ordine pubblico, 
i quali, ai sensi dell'art. 46 del Trattato possono legittimare restrizioni 
alla libertà di stabilimento. Ambedue le obiezioni paiono, tuttavia, su
perabili. 

Riguardo al primo rilievo, la restrizione alla libertà di stabilimento 
rappresentata dalla disposizione qui in commento, deve essere intesa con 
riferimento all'intero gruppo, quale soggetto economico. Date le moda
lità organizzative dei gruppi multinazionali, l'apertura di una sede se-

(63) Stante l'assunto fondamentale, posto sopra, della non inclusione di Stati 
membri della Comunità nel catalogo ministeriale degli Stati o tenitori a regime fiscale 
privilegiato di cui al comma 4 dello stesso articolo. 
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condaria non può che considerarsi manifestazione delle scelte imprendi- . 
toriali del gruppo nella sua interezza. Una siffatta iniziativa d'espansione 
risponde normalmente a logiche e strategie di pianificazione e raziona
lizzazione degli investimenti, largamente condivise e centralizzate all'in
terno del gruppo e che trascendono l'ambito decisionale del singolo com
ponente. 

Se, dunque, l'apertura della sede secondaria è, economicamente e ge
nuinamente, atto del gruppo, le restrizioni al suo esplicarsi (quale ap
punto l'assoggettamento ad un livello ulteriore d'imposizione) sono so
stanzialmente lesive nei confronti di tutti i soggetti giuridici appartenen
ti al gruppo (le altre società del gruppo stabilite in Europa, nel caso di 
cui all'istituendo art. I 27-bis, comma l, Tuir), in quanto la decisione di 
costituire la stabile organizzazione (influenzata e limitata dalla penaliz
zante disciplina "CFC .. ) è decisione dell'intero gruppo e non solamente 
del soggetto italiano controllante, direttamente sottoposto al prelievo. 
D'altra parte, la considerazione del gruppo nella sua interezza, quale sog
getto economico unitario, oltre ad essere rilevante per il diritto comuni
tario in genere (si pensi, ad esempio, alla disciplina antitrust), rappre
senta il fondamentale assunto alla base della stessa disciplina "CFC ... 

3.3. Ingiustificabilità della misura restrittiva 

Con riferimento al secondo rilievo, va innanzi tutto riconosciuto che, 
conformemente ad una posizione già rinvenibile nella giurisprudenza 
più risalente della Corte (64), il perseguimento di obiettivi di contrasto 
dell' abuso ed elusione (anche fiscali) è, in linea di principio, qualifica
bile quale esigenza imperativa suscettibile di giustificare misure restrit
tive delle libertà comunitarie fondamentali in genere e, fra queste, della 
libertà di stabilimento, in particolare (65). Affinché possano considerar
si giustificati, i regimi nazionali anti-abuso devono, tuttavia, soddisfare 
i requisiti compendiati dalla giurisprudenza della Corte (66) qui in com
mento nelle quattro seguenti condizioni sostanzialmente improntate a 

(64) Si vedano, a titolo di esempio, la decisione Avoir fìscal del 28 gennaio 1986, 
causa 270/83, in Racc., pago 273, punto 25 ed Asscher del 27 giugno 1996, causa C-
107/94, in Racc., pago 1-3089, conclusioni dell'Avvocato Generale. 

(65) Analogamente si veda la già ripetutamente richiamata sentenza Centros al ci
tato punto 24. 

(66) Sentenza Centros citata, punto 34, ma si vedano, già nello stesso senso, le più 
risalenti sentenze 31 marzo 1993, causa C-l9/92, Kraus, Racc. pago 1-1663, punto 32, 
e 30 novembre 1995, causa C-55/94, Gebhard, Racc. pago 1-4165, punto 37. 
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principi di non disciminatorietà e proporzionalità: ({essi devono appli
carsi in modo non discriminatorio, essere giustificati da motivi impera
tivi di interesse pubblico, essere idonei a garantire il conseguimento del
lo scopo perseguito e non andare oltre quanto necessario per il rag
giungimento di questo). Sicuramente, in nessun caso ammissibili sono 
discipline restrittive che seppur formalmente ispirate da ragioni antie
lusive appaiono, nella sostanza, perseguire obiettivi di gettito: in questi 
termini si esprime la più recente giurisprudenza della Corte. {{La ridu
zione di entrate fiscali ( ... ) non rientra fra i motivi enunciati all'art. 56 
del Trattato e non può essere considerata come un motivo imperativo di 
interesse generale che possa essere fatto valere per giustificare una di
sparità di trattamento in linea di principio incompatibile con l'art. 52 del 
Trattato» (67). 

L'effettivo ricorrere del carattere di proporzionalità e la stessa gene
rale funzione antielusiva della norma contenuta nell'ultimo periodo del
l'istituendo art. 127-bis, comma 1, Tuir possono, in effetti, essere messi 
in dubbio. Tale norma, come si è visto, attrae a tassazione in capo al sog
getto italiano controllante, i redcliti prodotti dalla stabile organizzazione, 
in Paese a fiscalità privilegiata, della controllata non residente, a pre
scindere dalla circostanza che lo stato di residenza della controllata ap
plichi il metodo del credito ovvero il metodo dell'esenzione ai redditi per
cepiti per il tramite di stabili organizzazioni all'estero. Nel caso il meto
do applicato sia quello del credito, il reddito prodotto dalla stabile orga
nizzazione è, in concreto, sottoposto ad un livello di fiscalità che è quel
lo del Paese di residenza della controllata. Questo potrebbe non essere 
assolutamente un regime privilegiato. Si ricorda, anzi, come l'ipotesi pro
bI ematica concreta oggetto di questa parte del nostro studio sia stata de
finita assumendo, da una parte, che la società controllata-casa madre sia 
residente in uno Stato membro della Comunità, e dall'altra, che l'elenca
zione ministeriale degli Stati e territori a regime fiscale privilegiato non 
includa Paesi membri. Orbene, il ricorrere, in particolare, della seconda 
di queste ipotesi implica logicamente che le Autorità finanziarie italiane 
hanno implicitamente ritenuto il livello di fiscalità e l'ambiente fiscale 
sussistenti nel Paese comunitario di residenza della società controllata 
non potersi considerare particolarmente vantaggiosi o privilegiati. Tutta
via, nel caso di applicazione del metodo del credito ai redditi prodotti dal
la stabile organizzazione, tale livello di fiscalità ed ambiente fiscale sono 

(67) Sentenza 161uglio1998, Imperlai Chemicallndustdes, causa C-264/96, punto 
28. Ma in termini assolutamente coincidenti si esprime anche la sentenza del 21 set
tembre 1999, Saint Gobain, causa C-307/97, punto 50. 
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appunto quelli a cui risultano ultimativamente assoggettati i redditi pro
dotti dalla stabile organizzazione. 

Cionondimeno, la disciplina «CFC» troverebbe comunque applica
zione sul mero presupposto della localizzazione della stabile organizza
zione in uno Stato a fiscalità privilegiata, anche se il carico d'imposta gra
vante sui redditi prodotti dalla stabile organizzazione medesima è, in ul
tima analisi, dipendente dalla fiscalità dello Stato di residenza della "ca
sa madre», piuttosto che da quella della giurisdizione in cui è localizza
ta la filiale. Lesito di una tale indiscriminata applicazione del regime 
"CFC» riswterebbe, di conseguenza, l'assoggettamento a tale regime di 
redditi che sono stati già sottoposti ad un livello d'imposizione ritenuto 
dalla stessa autorità fiscale italiana non privilegiato e, di conseguenza, so
stanzialmente equivalente a quello italiano. 

Così come formulato, dunque, il congegno impositivo di cui all'isti
tuendo art. 127-bis, comma l, ultimo periodo, è suscettibile di trovare ap
plicazione in situazioni fra di loro molto eterogenee in termini di risw
tato di risparmio d'imposta. Di conseguenza, la giustificazione in termi
ni di misura antielusiva non si attaglia, sempre e comunque, al1a disci
plina "CFC" che qui si analizza e, di riflesso, alle restrizioni alla libertà 
di stabilimento suscettibili di derivarne (68). 

Né pare che diversamente debba ritenersi alla luce della già esami
nata circostanza scriminante di cui all'art. I 27-bis, comma 5, la quale 
esclude l'applicazione del regime CFC se il soggetto controllante resi
dente dimostra che dalle partecipazioni non consegue l'effetto di localiz
zare i redditi in Stati o territori in cui sono sottoposti a regimi fiscali pri
vilegiati. Come si è già \listo, tale condizione dev'essere intesa nel senso 
di escludere l'operatività del congegno CFC ove venga dimostrato che i 

(68) Su tali ultime considerazioni potrebbero anche fondarsi dubbi in merito al
la conformità agli artt. 3 e 53 della Costituzione dell'ultimo periodo del comma 1 del
!'istituendo art. 127-bis Tuir. Questo, infatti assoggetta al medesimo trattamento im
positivo, redditi che si trovano in situazioni molto diverse, e cioè che sono assogget
tati. all'estero, ad una pressione fiscale notevolmente divergente: 

1) da una parte, quella del solo Paese a fiscalità privilegiata, nel caso di applica
zione del metodo dell'esenzione; 

2) dall'altra, quella tipica dello Stato di residenza della controllata cui la stabile 
organizzazione fa capo, nel caso di adozione del metodo del credito. 

Sulla base di questi rilievi sarebbe forse opportuno aggiungere al menzionato ul
timo periodo dell'istituendo art. 127-bis Tuir, comma L la clausola " ... quando esenti 
da imposizione nello stato della sede centrale» in modo da limitare la portata appli
cativa delle regole "CFC» alle ((partecipazioni in soggetti non residenti relativamente 
ai redditi derivanti da loro stabili organiZ7..azioni assoggettati ai predetti regimi fisca
li privilegiati, quando esenti da imposizione nello stato della sede centrale». 
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redditi altrimenti imputati al soggetto controllante italiano subiscono un 
((congIUo» prelievo impositivo all'estero. Il concreto impatto di questa di
sposizione di esclusione dipenderà, di conseguenza, largamente dai ter
mini in cui l'amministrazione finanziaria italiana interpreterà tale requi
sito di congruità. Mi pare, comunque, che si possa sin d'ora sostenere che 
l'applicazione di tale circostanza esimente non potrà, in ogni caso, risul
tare nella sistematica esclusione, dall'ambito dell'istituenda CFC, di tutte 
le situazioni in cui la società controllata casa madre della stabile orga
nizzazione nel paradiso fiscale sia residente in uno Stato membro, al di 
fuori della lista nera ministeriale, che applichi il metodo del credito ai 
proventi della branch. 

TI sottolineato carattere indiscriminato della formulazione della nor
ma antielusiva di cui, in generale, al comma I dell'istituendo art. In-bis 
Tuir ed, in particolare, di quella contenuta nell'ultimo comma dello stes
so articolo è suscettibile di contrastare, anche sotto un altro profilo, con 
il sopra menzionato principio di proporzionalità elaborato dalla Corte di 
Giustizia con riferimento alle limitazioni consentite alla libertà di stabi
limento. Com'è noto, ai sensi degli artI. 96 e 96-bis Tuir, gli utili distri
buiti da società figlie comunitarie ad azionisti italiani beneficiano, a se
conda dei casi, di una parziale o pressoché totale esenzione dall'imposta 
sui redditi delle persone giuridiche. 

Orbene, nel caso problematico qui preso in considerazione (della sta
bile organizzazione in Paese a fiscalità privilegiata di società controllata 
comunitaria), stante la sostanziale unicità del soggetto giuridico, gli uti
li conseguiti attraverso la stabile organizzazione vanno direttamente im
putati alla casa madre (nella specie, la società controllata UE) e si quali
ficano, di conseguenza, quali utili della medesima società controllata co
munitaria. Ove distribuiti alla società madre italiana tali utili, sarebbero, 
di conseguenza, parzialmente o (69), pressoché totalmente, esenti in Ita
lia in applicazione, appunto, rispettivamente degli artI. 96 e 96-bis Tuir. 
Come sottolineato da una pluralità di voci di dottrina (70), la tipica fi-

(69) In caso di confonnità ai requisiti di cui all'art. 96-his. 

(70) Si veda MARINO, La considera::.ione dei paradisi fiscali e la sua evolu::.iOl1e, in 
L'evoluzione dell'ordinarnef1to In'butario italiano, Atti del Convegno I settant'ar1l1i di ((Di
ritto e pratica tributaria», Milano, 2000, pago 781: «gli Stati leaders dell'economia glo
bale sono dotati di sistemi tributari sofisticati (. .. ). Le misure unilateralmente intro
dotte da questi Stati per contrastare l'uso dei paradisi fiscali, hanno avuto come ini
ziale obiettivo quello di rendere imponibile in capo ai soggetti loro residenti l'utile pro
dotto, nza non distribuito sotto (omw. di dividendo, da società ivi localizzate e di cui i 
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nalità antielusiva delle "CFC ru/es» è quella di reagire all'accumulo di pro
fitti non distribuiti in giurisdizioni fiscali privilegiate ed al conseguente 
differimento del prelievo impositivo in capo all'azionista residente. I re
gimi "CFC» hanno, in altri termini, la funzione di reagire alle pratiche 
elusive consistenti nel sottrarre materia imponibile alla potestà impositi
va di uno Stato, attraverso la mancata distribuzione degli utili dalla so
cietà figlia alla società madre, in capo alla quale ultima tali utili sareb
bero stati assoggettati a tassazione. 

Nelle fattispecie di cui, in particolare, all'art. 96-bis (71), alle quali 
l'ultimo periodo del comma I dell'art. 127-bis in {zeri, stantene la for
mulazione indiscrirninata, è, senz'altro, suscettibile di applicazione, gli 
utili conseguiti per mezzo della stabile organizzazione aperta, nel Paese 
o territorio a regime fiscale privilegiato, dalla società controllata confor
me alla disciplina "madre-figlia» sarebbero attratti a tassazione in Italia. 
Alla luce del requisito di proporzionalità imposto dalla Corte di Giustizia 

loro residenti sono azionisti. In effetti, essendo generalmente accettato il principio di cas
sa per la tassazione dei dividendi, secondo il quale essi sono tassati nel momento in cui 
sono appunto incassati, è intuitivo comprendere che un sostanziale rispanllio d'imposta 
giace nell'utile (non tassato) prodotto dalla società controllata offshore, se l'azionista ne 
può differire illimitatamente nel tempo !'imposizione, evitando di incassarlo sotto fonna 
di dividendo, fasciandolo piuttosto in dotazione alla società offshore» (corsivo nostro). 
Negli stessi termini ricostruisce la portata dei regimi CFC anche CARABELLESE, Lo 
stato attuale delle nonnative sulle "Controlled Foreign Corporations» nell'Unione Eu
ropea, in Dir: Prato Trib., 1999,6, III, pagg. 510 e segg.: "la normativa nota con l'acro
nimo CFC (Con/rolled Foreign Corporations) è volta a tassare i redditi che una società 
"madre" decida di accumulare presso una propria controllata estera, opportunamente 
collocata in un Paese a fiscalità bassa o nulla, nella fonna di utili indi\isi. Lo schema 
tipico utilizzato negli ordinamenti stranieri che prevedono simili disposizioni consi
ste, infatti, nel tassare i (potenziali) dividendi in ingresso, indipendentemente dalla lo
ro effettiva distribuzione, al fine di contrastare il differimento illimitato del prelievo 
impositivo nel paese della controllante, attuato mediante una mancata distribuzione si
stematica dei dividendi, resa possibile dalla posizione dominante dell'azionista') (cor
sivi nostri). 

(71) Ci si riferisce, in particolare ad una situazione di fatto connotata dalle se
guenti circostanze: 

1) la società madre italiana detiene, ininterrottamente per più di un anno, una 
partecipazione nella società figlia comunitaria non inferiore al 25°/l:; 

2) la società figlia comunitaria (la controlled fòreigll corporatioll, appunto) riveste 
una delle forme previste nell'allegato alla direttiva madre-figlia n. 435/90/CEE del Con
siglio del 23 luglio 1990; 

3) la società figlia è soggetta nello Stato di residenza senza possibilità di huire di 
regimi di opzione o di esonero che non siano territorialmente o temporalmente limi
tati ad una delle imposte elencate nella lettera c) del comma 2 dell'art. 96-bis Tuir. 
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alle misure restrittive della libertà di stabilimento dettate dai motivi im
perativi di ordine pubblico di cui all'art. 46 del Trattato, non pare che, in 
una tale situazione, la misura contenuta nell'ultimo periodo del comma 
1 del proposto art. 127 -bis possa considerarsi congrua rispetto alla ratio 
antielusiva coperta dalla giustificazione di ordine pubblico ex art. 46. Co
me si è già detto, le discipline ((CFC» si giustificano in un'ottica antielu
siva in quanto reazione al fenomeno dell'accumulazione all'estero, in un 
contesto impositivo particolarmente favorevole, di utili che, se distribui
ti, sarebbero, invece, stati assoggettati a tassazione in capo alla control
lante residente. Nelle fattispecie coperte dall'art. 96-bis, tuttavia, ove di
stribuiti, gli utili non avrebbero scontato pressoché alcun prelievo in Ita
lia. Allo stato attuale della normativa, dunque, la mancata distribuzione 
da parte della controllata «madre-figlia» ha, a ben vedere, effetti fiscali 
in Italia assolutamente equivalenti alla mancata distribuzione. In questi 
casi, non pare, di conseguenza, sostenibile che la mancata distribuzione 
(contegno al quale il regime CFC è diretto ed idoneo a reagire) possa ra
gionevolmente qualificarsi come manovra elusiva. 

Il perseguimento di un obiettivo di riduzione del carico impositivo e 
!'idoneità del contegno de] contribuente a sortire un tale effetto assurgo
no, invero, ad elementi essenziali del fenomeno elusivo. Secondo la più 
autorevole dottrina tributaristica, l'elusione fiscale «consiste in un com
portamento (non soltanto quindi in un negozio giuridico) non proibito 
da alcuna norma di legge che presenta le seguenti caratteristiche: a) di 
essere ispirato fin dall'inizio dall'unico dominante intento di risparmiare 
l'imposta; b) di costituire un comportamento anormale rispetto a quelli 
solitamente adottati nelle medesime condizioni; c) di consentire un (tota
le o parziale) rispamlio d'imposta né previsto né consentito sia pure impli
citamente dal legislatore. Si tratta, dunque, di un comportamento voluto 
(e quindi non simulato), non vietato dall'ordinamento giuridico e consi
stente nell'impiego abnorme di un istituto consentito, al fine di risparmio 
d'imposta» (72) (corsivo nostro). In termini sostanzialmente coincidenti 
si era già espressa altra autorevole dottrina (73), la quale rimarca parti
colarmente l'esclusività (o prevalenza) dell'intento di risparmio d'imposta 
e l'assenza di finalità extra-fiscali quali aspetti caratterizzanti dell'opera
zione elusiva. 

(72) FANTOZZI, Diritto Tributario, Torino, 1991, pago 120. 

(73) GALLO, Brevi spunti Ìl1 tema di elusione e frode alla legge (nel reddito d'im
presa), in Rass. Trib. n. 1, 1989, l, pago 11 e ss. 
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La stessa norma antielusiva di cui all'art. 37-bis (74) del D.P.R. 
6001\973 [e, ancor prima, quella di cui all'art. lO (75) della L. n. 408/1990] 
postula, quale connaturale alla fattispecie elusiva, l'intento, oggettiva
mente perseguito, di riduzione del carico impositivo. Come riconosciuto 
dalla dottrina (76), infatti, ai sensi dell'art. 37-bis citato, «al di là della 
particolare conformazione assunta dall'operazione, che può variare no
tevolmente nel singolo caso concreto, gli elementi determinanti che de
vono ricorrere necessariamente, al fine di stabilire l'elusività di una de
terminata fattispecie, sono i seguenti: 

- assenza di vaJide ragioni economiche; 
- ottenimento di riduzioni di imposte o ril11borsi, altrimenti indebiti; 
- aggiramento di un obbligo o divieto previsto dall'ordinamento tri-

butario» (corsivo nostro). 
I ril ievi sopra esposti evidenziano come il congegno antielusivo di cui 

all'ultimo periodo del comma I dell'istituendo art. 127-bis Tuir sia suscet
tibile di applicazione a situazioni e circostanze in cui non è rilevabile al
cuna effettiva sottrazione di materia imponibile allo Stato italiano od elu
sione dell'imposta italiana. Il regime CFC risulta, di conseguenza, appli
cabile anche a casi in cui una tale applicazione non appare sorretta dal 
motivo imperativo d'interesse pubblico rappresentato dal contrasto di 
comportamenti elusivi. Lultimo periodo del comma I del proposto art. 
I 27-bis Tuir pare, dunque, tipicamente, andare oltre quanto necessario per 
il raggiungi mento della istituzionale finalità antielusiva. Sembra, quindi, 
potersi sostenere che la disciplina contenuta in questa disposizione non 
soddisfa le quattro condizioni elaborate dalla giurisprudenza comunitaria 
a specificazione dei motivi di ordine pubblico giustificativi di misure re
strittive della libertà di stabilimento (77) in quanto, in determinati casi, 
ultronea e non proporzionale rispetto allo scopo antiabuso perseguito. 

(74) Si veda, in particolare, il comma 1. in forza del quale «Sono inopponibili al
l'amministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di va
lide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi o divieti pre\·isti dall'ordinamento tri
butario, e ad ottenere riduziol1i di imposte o rimborsi, altrimenti indebiti» (corsivo nostro). 

(75) Anche di questa disposizione cfr., in particolare, il comma I, secondo cui (,È 
consentito all'amministrazione finam-:iaria disconoscere i vantaggi tributari consegui
ti in operazioni .. poste in essere senza valide ragioni economiche allo scopo esclusi
\·0 di ottenere fraudolentemente Wl rispannio d'imposta» (corsivo nostro). 

(76) PICCONE FERRAROTTI, Rif7essioni sulla nonna antielusiva i11lrodotta dal
l'art. 7 del D.Lgs. 11. 358/1997 (art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973), in Rass. Trib. n. 
5/1997, pago 1151. 

(77) Si ricorda che, alla stregua delle citate sentenze Ce11lros, punto 34, Kraus, Racc. 
pago I-1663, punto 32, e Gebhard, Racc. pago 1-4165, punto 37, le misure restrittive 
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Pare opportuno evidenziare come autorevole supporto agli argomen
ti fatti valere sopra contro la giustificabilità, in diritto comunitario, del
la misura CFC di cui all'ultimo periodo dell'art. I 27-bis, comma l (in par
ticolare, per quanto riguarda i casi in cui la società controllata, che co
stituisce la stabile organizzazione nel paradiso fiscale, sia residente e sot
toposta a tassazione in uno Stato che applica il metodo del credito per 
l'eliminazione de11a doppia imposizione giuridica internazionale), pare 
provenire dalla recente sentenza InlPerial Chemical lndustries già citata. 
Questa, al punto 26, affrontando il problema della giustificabilità, in di
ritto comunitario, delle disposizioni di diritto britannico sottoposte al va
glio della Corte, in un'ottica di contrasto a pratiche elusive, recita come 
segue: «per quanto riguarda la giustificazione fondata sul rischio di eva
sione fiscale, basti sottolineare che la normativa controversa nella causa 
principale non ha l'obiettivo specifico di escludere da un vantaggio fiscale 
le costruzioni puramente artificiose il cui scopo sia que110 di eludere la 
legge fiscale del Regno Unito, ma considera, in via generale, qualunque 
situazione in cui le società controllate da un gruppo si trovino in mag
gioranza stabilite, per qualsiasi motivo, fuori dal Regno Unito. Ora, lo sta
bilimento di una società fuori dal Regno Unito non comporta, di per sé, 
l'evasione fiscale, dato che la società di cui trattasi è comunque soggetta 
alla legge fiscale dello Stato di stabilimento» (78). Come sottolineato dal
la dottrina, il tratto saliente del diniego di giustificazione, espresso in que
sti tennini da11a Corte, va appunto rinvenuto nel carattere indiscrimina
to e, dunque, non proporzionale allo scopo antielusivo, proprio della for
mulazione della legge britannica: «è da ritenersi probabile che proprio il 
semplice rischio di elusione fiscale sia la ragione principale del diniego, 
supportata dalla osservazione che la localizzazione di una società fuori 
del territorio del Regno Unito non comporta, di per sé, pratiche dirette 
di elusione fiscale, essendo tale società soggetta alla potestà impositiva di 
tale Stato membro» (79). r.:assoggettamento dei redditi alla fiscalità di 

della libertà di stabilimento, dettate da intenti antielusivi, sono giustificate quando: 
1) si applicano in modo non discriminatorio; 
2) sono giustificate da motivi imperativi di interesse pubblico; 
3) sono idonee a garantire il conseguimento dello scopo perseguito, e 
4) non vanno oltre quanto necessario per il raggiungimento di questo. 

(78) Lo Stato di stabilimento cui qui si fa riferimento è uno Stato membro della 
Comunità: la Corte vuole, senz'altro, riferirsi ad una situazione intracomunitaria. 

(79) BIZIOLI, Il rapporto fra libertà di stabilùnento e pn·ncipio di 11011 discrimina
zione in materia fìscale: una applicazione nel recente caso Imperia] Chemical Industries, 
ciI., pagg. 345-346. 
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uno Stato della Comunità (come, appunto, si verifica anche nel caso in 
cui la società controllata che costituisce la stabile organizzazione nel pa
radiso fiscale, sia residente e sottoposta a tassazione in uno Stato che ap
plica il metodo del credito per l'eliminazione della doppia imposizione 
giuridica internazionale) rappresenta, nella prefigurazione della Corte, 
circostanza sufficiente ad escludere il ricorrere di risultati elusivi. Queste 
conclusioni, peraltro espresse dalla Corte in termini di particolare gene
ralità, appaiono ancora più condivisibili in un contesto, come quello che 
qui si assume, in cui il carattere non privilegiato degli ordinamenti fiscali 
comunitari discende dalla stessa normativa CFC, stante l'assunta non in
clusione di Stati membri della Comunità nell'elenco degli Stati o terri
tori a regime fiscale privilegiato. 

4, Il caso dell'inclusione di Stati comnnitari nella lista di Stati e ter
ritori a regime fiscale privilegiato 

Ove, invece, il decreto ministeriale d'individuazione degli Stati o ter
ritori a regime fiscale privilegiato includa anche Stati comunitari (80), il 
problema della compatibilità con la libertà di stabilimento coinvolge !'in
tera disciplina CFC e non si limita solo alla previsione contenuta nell'ul
timo periodo dell'ultimo comma del nuovo art. 127-bis Tuir. In tale ipo
tesi di determinazione dell'ambito di applicazione della nuova "CFC ita
liana», infatti, la costituzione di una società controllata in Paese membro 
della Comunità ritenuto a ficalità privilegiata, è suscettibile di avere, in 
tennini impositivi, il risultato consistente nell'attrazione a tassazione in 
Italia dei redditi della società controllata comunitaria. 

Un tale assoggettamento all'ordinario livello della fiscalità societaria 
italiana dei redditi della società controllata comunitaria è, senz'altro, su
scettibile, in pratica. di scoraggiare l'investimento in ambito comunitario 
della società (madre) italiana e l'esercizio da parte di quest'ultima del di
ritto di stabilimento a titolo secondario di cui all'art. 43 del Trattato isti
tutivo della Comunità. Mi pare, dunque, sostenibile che il risultato im
positivo dell'applicazione del regime CFC italiano ad assetti di gruppo in
tracomunitari possa ricostruirsi in tennini di restrizione del diritto di sta
bilimento a titolo secondario. 

(80) Ipotesi di scelta ministeriale, questa, ritenuta da MELIS (Libertà di circolazio
ne dei lavoratori, libertà di stabilimento e principio di non discriminazione nell'imposizio
ne diretta: note sistematiche sulla giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunità 
Europee, in Rass. Trib. n.4/20oo, I, pagg. 1171-1172) se non verosimile, quanto meno am
missibile e giustificabile alla luce della normativa italiana in materia di paradisi fiscali. 
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Questa conclusione appare suffragata tanto dalla giurisprudenza del
la Corte quanto dalla dottrina internazionale in materia di libertà di sta
bilimento. La Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha ritenuto ri
correre gli estremi della restrizione ai sensi dell'art. 43 del Trattato in fat
tispecie in cui il trattamento fiscale oneroso connesso all'esercizio del di
ritto di stabilimento risultava, senz'altro, per la sfera del contribuente, 
meno incisivo del regime CFC. Se, dunque, la Corte ha ritenuto contra
rie alla libertà di stabilimento normative tributarie e prassi applicative da 
una parte quantitativamente e qualitativamente meno svantaggiose per il 
contribuente, rispetto a quello CFC (81), a più forte ragione dovrebbero, 
in quest'ultimo, ravvisarsi gli estremi ed i caratteri della restrizione alla 
libertà di stabilimento. 

A sottolineare, appunto, la minore incisività e la più marcata limi
tatezza (rispetto all'impatto del regime CFC italiano) delle discipline e 
disposizioni fiscali nazionali da ritenute restrittive ai sensi dell'art. 43, 
vale la breve rassegna, presentata qui di seguito, di talune delle più re
centi e rilevanti pronunce della Corte di Giustizia CE in tema di restri
zioni della libertà di stabilimento. Con l'eccezione del riferimento alla 
decisione Saint Gobain, ci si concentrerà, per ovvi motivi di omogeneità 
con l'operare della disciplina CFC, su sentenze attinenti a restrizioni po
ste in essere dallo Stato di provenienza o residenza fiscale (home State 
restrictions ). 

Nella citata sentenza ICI, la Corte qualifica come restrittivo della li
bertà di stabilimento, ai sensi dell'allora art. 52 del Trattato, una norma
tiva di uno Stato membro, il Regno Unito, che, per quanto riguarda le so
cietà stabilite in tale Stato membro facenti parte di un consorzio attra
verso il quale possedevano una holding e che esercitassero il loro diritto 
alla libertà di stabilimento per creare, tramite tale holding, consociate in 
altri Stati membri, subordinava il diritto ad uno sgravio fiscale alla con
dizione che l'attività della holding consistesse nel detenere esclusivamen
te o principalmente le azioni di consociate stabilite nello Stato membro 
interessato (82). 

(81) Il quale si risolve nella ridetenninazione e nell'imposizione in Italia di tutti 
gli utili della società controllata residente, nell'ipotesi che in questo paragrafo si di
scute, in uno Stato membro della Comunità. 

(82) Come risulta dalla lettura del testo della prima questione pregiudiziale sot
toposta dalla House of Lords nel caso ICI, il thema decidendum affrontato dalla Cor
te verte, appunto, sul carattere restrittivo o meno della misura. Si veda, a questo pro
posito, il punto 13 della sentenza, che recita come segue: 
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Anche la sentenza Saint Gobail1 (83), come la precedente, coinvolge 
il profilo della restrizione (84). Questa decisione sancisce la contrarietà 
all'art. 43 del Trattato CEE [e quindi, il carattere restrittivo (85), oltre che 

« 1) In una fattispecie in cui: 
i) una società (la società A) ha sede in uno Stato membro dell'Unione europea; 
ii) la società A fa parte di un consorzio con un'altra società (la società B) avente 

anch'essa sede nel detto Stato membro; 
iii) le società A e B, congiuntamente, possiedono una holding (la società C), pu

re essa avente sede nel detto Stato membro; 
iv) alla società C appartiene una serie di società commerciali, aventi sede vuoi nel 

detto Stato membro, vuoi in altri Stati membri dell'Unione Europea, \uoi in altre par
ti del mondo, e 

v) alla società A è precluso il diritto di richiedere, nell'ambito dell'imposta sulle 
società, uno sgravio fiscale in relazione a perdite commerciali subite da una società 
commerciale (pure essa avente sede nel detto Stato membro) controllata dalla società 
C, poiché la normativa nazionale, interpretata alla luce del diritto nazionale, prescri
ve che le attività della società C) debbono consistere esclusivamente o principalmen
te nel detenere partecipazioni in consociate aventi sede nel detto Stato membro: 
se lo condizione sub v) costiluisca una restrizione alla libenà di stabilimento ai sensi del
l'ano 52 del Trattato CE e se, in caso affermativo, un siffatto regime sia cionondimeno 
giustificato in base al diritto comunitario ... » (corsivo nostro). 

(83) CGCE 21 settembre 1999, C-307/97 Compagnie de Saint Gobain, Zweignie
derlassllllg contro Deutschland - Finzamt Aachen-Innenstadt. 

(84) Nonostante che ]a questione giuridica di diritto comunitario fosse stata im
postata dall'Avvocato Generale in termini di discriminazione, la pronuncia della Cor
te esplicitamente evidenzia la considerazione del tema della restrizione. In questo sen
so cfr. i punti 42 e 43 della sentenza: « ... il diniego delle agevolazioni fiscali di cui trat
tasi nella causa a qua ai centri di atti\ità stabili situati in Germania di società non re
sidenti rende meno interessante, per queste ultime, il possesso di parzecipazioni attra
verso succursali tedesche, considerato il fatto che, in forza della legge tedesca e delle 
convenzioni volte a prevenire la doppia imposizione, degli sgravi fiscali di cui tratta
si possono fruire solo le controllate tedesche le quali, in quanto persone giuridiche, 
sono soggette ad un obbligo fiscale illimitato, cosa che limita pertanto la libertà, ri
conosciuta espressamente agli operatori economici dall'art. 52, primo comma, secon
da frase, del Trattato, di scegliere la fonna giuridica adeguata per lo svolgimento di 
attività in un altro Stato membro. La differenza di trattamento di cui sono oggetto le 
succursali di società non residenti rispetto alle società residenti e la limitazione della 
libel1à di scegliere la forma del centro di attività secondario debbono considerarsi con
figurare un'unica violazione degli artt. 52 e 58 del Trattato» (corsivo nostro). A ripro
va della considerazione, da parte della Corte, di ambedue i profili di violazione, si se
gnala, in questo passo, il riferimento non solo alla differenza di trattamento, ma an
che, per quel che qui più rileva, «alla limitazione della libertà di scegliere la forma del 
centro di attività secondario». 

(85) Vedi nota precedente. 
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discriminatorio, ai sensi della medesima disposizione] dell'esclusione di 
una stabile organizzazione sita in Germania e gestita da una società di 
capitali avente sede in un altro Stato membro dalle seguenti agevolazio
ni fiscali: 

- l'esenzione dall'imposta sulle società per i dividendi ricevuti da so
cietà aventi sede in Paesi terzi (il privilegio di partecipazione internazio
nale in materia di imposta sul1e società), previsto da una convenzione in 
materia tributaria stipulata con un Paese terzo per evitare la doppia im
posizione, 

- !'imputazione, prevista dalla normativa nazionale, al!'imposta tede
sca sulle società dell'imposta sulle società riscossa, in uno Stato che non 
sia la Repubblica federale di Germania, sugli utili di una controllata che 
ivi ha sede, e 

- l'esenzione, anch'essa prevista dalla normativa nazionale, dall'im
posta sul patrimonio per le partecipazioni in società aventi sede in Paesi 
terzi (il privilegio di partecipazione internazionale in materia di imposta 
sul patrimonio). 

Nella sentenza X AB e Y AB (86), la Corte ha ritenuto restrittivo del
la libertà di stabilimento il diniego di concedere, in occasione di una ri
strutturazione societaria fra soggetti residenti nella comunità, l'agevola-
zione fiscale rappresentata dalla deducibilità del conferimento dal reddi- I 42ç 
to della conferente. 

Il fatto che, nella prefigurazione della Corte, il rifiuto dell'applicazio
ne di un incentivo fiscale rappresenti una restrizione alla libertà di sta
bilimento implica che lo stesso carattere possa, a più forte ragione, pre
dicarsi di una misura quale una CFC che assoggetti ad imposizione in Ita
lia la totalità dei redditi conseguiti dallale controllatale residenti in un al
tro Stato membro. 

Una volta acclarato, anche in via di relazione all'elaborazione giuri
sprudenziale in materia della Corte di Giustizia CE, il carattere restrit
tivo della misura CFC ove applicabile anche a società controllate resi
denti in Stati comunitari, è d'uopo indagare sull'esistenza di eventuali, 
sufficienti e, soprattutto, idonei motivi di giustificazione della restrizio
ne in termini di contrasto degli abusi o di protezione della coerenza del 
sistema impositivo. Con riferimento al tema della giustificazione o me
no della misura, si rinvia qui alle considerazioni già ampiamente svolte 
a questo proposito tanto nell'analizzare le posizioni della dottrina inter
nazionale sullo stesso argomento, quanto nel trattare il problema della 

(86) Sentenza del 18 novembre 1999, C-200/98, X AB e Y AB contro Riksskatte
verket, Svezia. 
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compatibilità con il diritto comunitario della disposizione dell'ultimo pe
riodo del proposto art. 127-bis, comma I, nel caso di esclusione degli 
Stati membri della Comunità dall'ambito di applicazione del medesimo 
articolo. 

Mi sembra che tali considerazioni possano già di per sé ritenersi 
sufficienti a far dubitare della giustificabilità della misura CFC restrit
tiva anche nel caso d'inclusione di Stati membri della comunità nella 
futura, ulteriore «lista nera» rninisteriale. Ciò discende in particolare 
dal carattere indiscriminato (e, quindi, non «proporzionale» al peculia
re scopo antielusivo) della proposta disciplina CFC italiana, con riferi
mento ad assetti societari di gruppo che soddisfino i requisiti soggetti
vi di applicazione dei regimi di esenzione di cui agli art!. 96 e, in par
ticolare, 96-bis Tuir. 

Come già sottolineato sopra, in questi casi, gli utili della società figlia 
comunitaria, se distribuiti alla madre italiana avrebbero beneficiato, in 
capo a quest'ultima, di un totale o parziale sgravio fiscale. La mancata 
distribuzione degli utili e la conseguente sottrazione di questi ultimi alla 
potestà impositiva dello Stato italiano attraverso la loro concentrazione 
nella sfera imponibile di un soggetto residente all'estero, non può quali
ficarsi in termini di elusione, stante il difetto di una indebita riduzione 
del carico impositivo in Italia a vantaggio del contribuente: indebita ri
duzione da considerarsi elemento essenziale dell'elusione. La mancata di
stribuzione (87) non sortisce, infatti, una concreta riduzione del debito 
d'imposta in Italia, dato che questo non avrebbe sottoposto a tassazione 
gli utili, ove distribuiti. Da tali premesse risulta chiaro che la disciplina 
CFC italiana nel suo complesso difetta quanto meno di proporzionalità 
rispetto allo scopo antielusivo. 

A sostegno di questa conclusione, vale la pena di richiamare ancora 
una volta]' affermazione della Corte di Giustizia CE al punto 26 della de
cisione Imperial Chemical Industries (88), oltre che le considerazioni di 

(87) Contegno al quale, per ammissione della dottrina italiana ed internazionale, 
i regimi CFC sono ontologicamente designati ed idonei a reagire. 

(88) Il quale recita come segue: «per quanto riguarda la giustificazione fondata 
sul rischio di evasione fiscale, basti sottolineare che la normativa controversa nella 
causa principale non ha l'obiettivo specifico di escludere da un vantaggio fiscale le co
struzioni puramente artificiose il cui scopo sia quello di eludere la legge fiscale del Re
gno Unito, ma considera, in via generale, qualunque situazione in cui le società con
trollate da un gruppo si trovino in maggioranza stabilite, per qualsiasi motivo, fuori 
dal Regno Unito. Ora, lo stabilimento di una società fuori dal Regno Unito non com
porta, di per sé, l'evasione fiscale, dato che la società di cui trattasi è comunque sogo
getta alla legge fiscale dello Stato di stabilimento» 
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ordine generale della già citata dottrina straniera (89) nel senso della non 
giustificabilità della restrizione alla libertà comunitaria di stabilimento 
derivante dai regimi CFC. 

Tale non giustificabilità viene lucidamente sostenuta da tale dottri
na sulla base di varie direttrici argomentative. Viene, innazitutto, addita
to il carattere discriminatorio di un approccio che includa nell'ambito di 
applicazione del regime CFC alcuni Stati europei, escludendone altri (90). 
Anche nel caso in cui tale ambito di applicazione venisse esteso a tutti gli 
Stati europei, facendone, così, venir meno il carattere discriminatorio, il 
regime CFC rimarrebbe comunque una limitazione della libertà di stabi
limento ingiustificabile in punto di assenza di proporzionalità (91). 
Conformemente agli spunti fomiti dalla già citata dottrina francese in 

(89) Ci si riferisce al già citato D. SANDLER, Tax treaties and Controlled Foreign 
Compan)' Legislation. Pushing the boundanes. Kluwer Law Intemational, L'Aia, Lon
dra, Boston, 1998, nel quale la conclusione nel senso della non giustificabilità viene 
sostenuta in modo particolannente deciso [cfr. pago 189: « ..• it is arguable that some 
fonn of CFC legislation is necessary to preserve the coherence of the tax systems in 
the EU Member States in \vhich it has been introduced. However, il is difficult to ju
stify the fOnTI that this legislation has taken ... » e pago 190: «broad-based CFC legi
slation (. .. ), if considered discriminatory, may not be justified in the public interest be
cause it fails the proportionality test; certainly its anti-avoidance function can be achie
ved by less restrictive means ... »] ed argomentata in modo sufficientemente estensivo, 
anche se con le già segnalate imperfezioni e parzialità metodologiche. 

(90) SANDLER, loc. lIlt. cit., pago 189: «all EU Member States utilize a jurisdic
tional approach that can apply to CFCs resident in some EU Member States but not 
to CFCs resident in others ... ". 

(91) SANDLER, loc. ult. cit., pago 190: « ... an EU Member State could potentially 
avoid a claim that its CFC legislation is discriminatory by not distinguishing the ap
plication of its CFC legislation based on the location of the CFC. In other words, CFC 
legislation that applies a pure transactional approach (similar to that utilized in Ca
nada), or that applies to all income of CFCs wherever located (as is done in New Zea
land), may not be incorne of CFCs wherever located (as is done in New Zealand), may 
not be discriminatof)'; if it is considered discriminatory, it may be justified in the pu
blic interest. However, once the decision is made to utilize a jurisdictional approach, 
the country faces the risk that, by distinguishing between jurisdictions, the legislation 
contravenes the EC Treaty. This argument is all the more persuasive when the favou
rable tax provisions in the target country, the application of which triggers the appli
cation of the CFC legislation in the shareholder's country, are authorized under the EC 
Treaty. Even if, as suggested, EU Member States amend their CFC legislation so that 
it applies regardless of the location of the CFC, it remains arguable that certain forms 
of CFC legislation mav stilI be considered in breach of the fundamental freedoms esta
blished in the EC Tr~aty. For example, a CFC regime like that in New Zealand, that 
applies to ali CFCs regardJess of their location and regardJess of the nature of the CFC's 
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materia di CFC ed effetto utile del diritto comunitario, infine, J'ingiusti
ficabilità della misura restrittiva rappresentata da una disciplina CFC 
estesa a situazioni intraconlunitarie viene anche argomentata sulla base 
dell'effetto di contrasto e mortificazione che una tale disciplina ha nei 
confronti della politica di incentivo e promozione di aree depresse rea
lizzata attraverso regimi fiscali favorevoli passati al vaglio della Com
missione e coperti dalla sanzione di diritto comunitario primario di cui 
all'attuale art, 87 (3) [ex art. 92 (3)] del Trattato (92). Secondo la dottri
na non possono, in altre parole, ritenersi giustificate ai fini del diritto co
munitario, delle discipline nazionali che programmaticamente contrasti
no e tendano a vanificare iniziative di politica comunitaria riconducibili 
alla Commissione ed autorizzate dal Trattato (93). 

Assolutamente estranea al contenuto ed alla concreta operatività del
la CFC italiana appare invece la finalità di protezione della coerenza del
l'ordinamento, anch'essa ammessa quale motivo di giustificazione delle 
misure restrittive alla libertà di stabilimento. Stante la sua, testé analiz
zata, interazione con il regime impositivo dei dividendi di fonte estera e, 
soprattutto, con i generali residence-based principi (finora accolti dal no
stro ordinamento) di determinazione dell'ambito applicativo soggettivo 
delle imposte sui redditi, il regime CFC appare piuttosto un elemento 
d'incoerenza e discrasia nel sistema impositivo italiano. 

incorne without an)' exception, rnay be considered a breach of the freedom of establi
shment or the free movement of capitaI \vithin the EU because it arguably inhibits na
tionals from investing outside of their home country. Broad-based CFC legislation of 
this sort, if considered discrinzinatory, nzay not be justified in the puhlic interest becau
se it tàils the proportionality test; certainly ilS anti-avoidance fUl1ction can be achieved 
by less restrictive nzeans)) (corsivo nostro). 

(92) SANDLER. ibidem: « ... furthennore, the designation of a particular EU Mem
ber State as a tax haven far the purposes of the CFC legislation may be the result of 
tax incentives that it offers under the authorization of Artide 92(3) of the EC Treaty. 
In these circurnstances. the CFC legislation takes away any benefit such incentives are 
designed to achieve ... ». 

(93) Mi preme sottolineare anche in questa sede, come già fatto sopra, la neces
sità di attualizzare l'argomento persentato nel testo alla luce della Risoluzione Ecofin 
in materia di concorrenza fiscale dannosa del lO dicembre 1997 ed alla luce dei lavo
ri della Commissione «Primarolo». 
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Some implications of the Centros judgement and 
on the compatibility with Community law of the 
Italian CFC regime to be instituted (1) 

Carmine Rotondaro 

l. The Centros judgement: contents and fiscal relevance. 2. CFC and 
Community law: the arguments offered by the international 'doctnne'. 3. 
The case of non inclusion of Member States in the list of States and areas 
with a preferential tax regime. 3.1 Analysis of the new regime in the li
ght of the' parent-subsidiary' directive. 3.2 The question concerning the 
right of establishment. 3.3. No grounds for the restnctive measure 4. The 
case of the inclusion of Member States in the list of States and areas un
der a preferential tax regime. 

l. The Centros judgement: contents and fiscal relevance 

With the decision of the European Communities Court of Justice of 
9 March 1999, in case C-212/97 (Centros) an important goal has un
doubtedly been reached in terrns of assessing the compatibility of natio
nal anti-avoidance measures with the secondary right of establishment 
under article 43 of the Treaty of Rome (as modified by the Treaty of 
Amsterdam). In this judgement, the precepts already expressed in this re
spect by the Court in its preceding case-Iaw are once again taken up and 
postulated in generai terms as well as in terrns of principle. The Court of 
Iustice's statement allowing domestic anti-avoidance measures that may 
translate into a restriction on the freedom of establishment in the 
Community is followed up by a case pinpointing those that are the cir
curnstances and requirements to which such concession is subordinated. 

Such specification, of a generai and systematic kind, addressing the 
limits within which anti-avoidance objectives and needs may justify re-

(1) Report read at the Study Meeting about 'Taxation and seat ofthe subject", or· 
ganized in Rome on 14th ApriI 2000 by University of Rome - La Sapienza and this 
Review. This work partially takes up the arguments put forward and the conclusions 
reached in my fonner contribution and address 'Brief comments on compatibility of 
CFC regimes with Community law. Observations in matter af the situation in Italy', 
published in Riv. Dir. Trib., 2000, I, 517 and ff .. 
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strictions on the freedom of establishment takes on crucial importance if 
one is to assess whether Italian anti-tax avoidance measures alreadv 
adopted or those yet lO be adopted conform with the Treaty of Rome. And 
more to the point, specifying such requisites supplies the benchmark ac
cording to which the soon-to-be-set-down ltalian CFC legislation can be 
assessed in terms of compatibility with Community law. In this respect 
and to this end, we wilI be dwelling in this paper on the Centros judge
ment within the framework of the preceding ECJ case-Iaw. 

In the case examined by the Court for a decision, a married couple, 
Danish nationals resident in Denmark (Mr. and Mrs. B) set up on May 
18th 1992 a private limited company (2) (Centros ltd), share capitaI 
amounting to GBP 100, which had neither been paid up nor been made 
available to the company. The said share capitaI had been divided into 
two shares he/d by Mr and Mrs. B .. Mrs B. was the director of Centros, 
whose registered office was situated in the UK., at the home of a friend 
of Mr. B. Centros ltd. had never traded since its forrnation. 

During the summer of '92, Mrs. B. requested the competent Danish 
authority (the Board) (3) to register a branch in Denmark. The Board re
fused the registration on the grounds, inter alia, that Centros, which did 
not trade in the United Kingdom, was in fact seeking to establish in 
Denmark, not a branch, but a principal establishment, by circumventing 
the national rules conceming, in particular, the paying up of minimum 
capitaI fixed at DKK 200 000 by Law No. 886 of 212 December 1991. 
Centros appealed against such refusal to effect that registration lamen
ting that the law on private limited companies had been violated (4) seen 
that under this law (5) private limited companies and foreign limited lia
bi/ity companies residing in a Member State can in fact carry on busi
ness in Denmark through a branch. 

In the proceedings before the Court of Justice, Centros maintained 
that it satisfied the conditions imposed by the law on private limited com-

(2) Please note that under UK law, the said ty1>e of company is not subject to any 
of the requirements concenting the formation and the paying-up of a minimum sha
re capitaI. 

(3) The Erhven's-og Selskabsstyrelsen. 

(4) The anpartsselskabslOl' in Danish. 

(5) Article 117. 
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panies relating to the registration of a branch of a foreign company. Since 
it was lawfully formed in the United Kingdom. it \Vas entitled to set up a 
branch in Denmark pursuant to the combined provisions of articles 52 
and 58 of the EC Treatv. 

The Danish Board ~gued instead that its refusal to grant registration 
was not contrary to Artieles 52 and 58 of the Treatv since the setting up 
of a branch in Denmark seemed to be a \Vay of avoiding the national fU

les on the formation and the paying up of minimum share capitaI. 
Furthermore, its refusal to register would also be justified by the need to 
protect private or public creditors and other contracting parties and also 
by the need to counter fraudulent insolvencies. 

The logica! iter followed by the Court to resolve the controversy con
siders the ana!ysis of two different questions. On one side, there is the que
stion conceming the application of Artieles 52 and 58 of the Treaty, and 
on the other, a separate matter in both logical and legai terms, looks at 
whether (and to what extent) a Member State, always wilh reference to 
the above mentioned provisions, can adopt measures designed to prevent 
its citizens, in the presence and under cover of the possibilities offered by 
the Treaty, from attempting to circumvent their nationa! legislation. 

With reference to the first question raised, the European Court of 
Justice states as a preliminary point that the refusal on the part of the 
administrative authorities of a Member State to register a branch of a 
company having its registered office in another Member State is contrary 
to the freedom of establishment and it therefore follows that it amounts 
to the restrictions prohibited under the first paragraph of artiele 43 of the 
Treaty (post Treaty of Amsterdam). In this respect, the Court draws at
tention to the fact that: ' il must be bome in mind that the freedom of 
establishment, conferred by Artiele 52 of the Treaty on Community na
tionals, ineludes the right for them to take up and pursue activities as 
self-employed persons and to set up and manage undertakings under the 
same conditions as are laid down by the law of the Member State of esta
blishment for its own nationals. Furthermore, under Artide 58 of the 
Treaty, companies or firms formed in accordance with the law of a 
Member State and having their registered office, centrai administration 
or principle piace of business within the Community are to be treated in 
the same way as natural persons who are nationals of member States.' 
(6) Il follows from the above that according to the judgement being he-

(6) Centros judgement of 9 March 1999, case C-212/97, paragraph 19. 
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re commented these companies are entitled to carry on their business in 
another Member State, through an agency, branch or subsidiary, the 10-
cation of their registered office, centre of management or principal pIa
ce of business serving as the connecting element with the legaI system of 
a particular State; citizenship serving the same purpose in the case of na
tura] persons. 

When consideting the second question outlined in the above, the Court 
referting to its case-law (7) accepts that in general Member States are en
titled to take measures designed to prevent their citizens from attempting 
avoidance, abuse or fraudulent conduct. However, in order for these mea
sures to be considered compatible with the Community freedom of esta
blishment since justified under article 46 of the Treaty, (8) the judgment (9) 
- as a!ready mentioned above - postulates that certain conditions must be 
fulfilled. And specifically, measures restticting the freedom of establishment 
imposed to prevent avoidance conduct are justified when: 

l) they are applied in a non-disctiminatory manner; 
2) they are justified by imperative requirements in the genera! interest; 
3) they are suitable for secuting the atlainment.of the objective they 

pursue and 
4) they do not go beyond what is necessary in order to atlain il. 

(7) See judgement Centras of 9 March 1999, case C-212/97, paragraph 24 and 
the case-Iaw referred to therein: regarding freedom lO supply senices, case 33/74, Van 
Binsbergen, ECR 1299, paragraph 13; 3 October 1993, Case 148/91, Veranica Omroep 
Organisatie, ECR I-487, paragraph 12, and 5 October 1994, case C-23/93, IV IO, ECR 
1-4795, paragraph 21; concerning freedom of establishment, judgements 7 February 
1979, case 115178, Knorrs, ECR 399, paragraph 25, and 3 October 1990, case C-61189, 
Bouchoucha, ECR 1-3551, paragraph 14; on free movement of goods, judgement of lO 
January 1985, case 229/83, Ledere and Others., ECR l, paragraph 27; regarding social 
security, judgement 2 May 1996, case C-206/94, Paletta, EeR 1-2357, paragraph 24; re
garding freedom of movement for workers, judgement 21 lune 1988, case 39/86, Lair, 
ECR 3161, paragraph 43; regarding common agricultural pobcy, judgement 3 March 
1993, case C-8/92, GeneraI Mi/k Praducts, ECR 1-779, paragraph 21; and regarding 
company law, judgement May 12 1998, case C-367/96, Kefalas and Others, ECR 1-2843, 
paragraph 20. 

(8) In article 46 of the Treaty the following is established: 'The provisions of this 
Chapter and measures taken in pursuance thereof shall not prejudice the applicability 
of provisions laid down by la\\i', regulation or administrative action providing for spe
cial treatment for foreign nationals on grounds of public policy, public security or pu
blic health.' 

(9) Centras, paragraph 34. 
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Thus the decision here examined, based on the groundwork develo
ped with reference to the case-Iaw on the subject, (10) sanctions, both on 
a theoretical and systematic basis, an interpretative and application mo
del of the rule laid down in article 46 of the Treaty. In my opinion, the si
gnificance and fiscal relevance of the Centros judgement reside precisely 
in the enactment of the said interpretative and application paradigm. The 
specification of the generai mie laid down in article 46 of the Treaty that 
we find in this judgement amounts to a proposition for greater precise
ness and detail of the criteria relied on when assessing whether, in the li
ght of Community law, national tax provisions limiting the right of esta
blishment are admissible. Therefore, bearing these criteria in mind, in 
what follows this work will look at compatibility with Community law of 
the Italian CFC legislation to be instituted and to be laid down in the fu
ture article 127- bis of the Italian Income Tax Act. (11) 

2. CFC and Community law: the arguments offered by the interna
tional 'doctrine' 

The generai question of compatibility of CFC regimes (12) with 
Community law has been the object of analysis on the part of the inter-
national legai literature considered with reference lo certain legai sy- I 43 

(10) ECCl 31 March 1993, case C-19/92, Dieter Kraus v Land Baden-Wurttemberg, in 
ECR 1-1163, paragraph 32 and ECCJ 30 November 1995, case C-55194 Gebhard v Consiglio 
dell'Ordine degli AVl'()('ati and Procuratod di Milano, in ECR 1-4165, paragraph 37. 

(11) In this \vork's text all references to artide 127 -bis Italian Incorne Tax Act to 
be instituted should be intended as made to artide 1 of the bill No. 7184 in its ver
sion of 4 October 2000, the date of its approvaI by the Chamber of Deputies. 

(12) The subject of CFC regimes has generally received considerable attention on 
the part of the foreign tax legalliterature. With no intention for this to be an exhau
stive list, what follows contains headings of works on the subject as analysed in dif
ferent European countries. As well as the monographic study by D. SANDLER, Tax 
treaties and Controlled Foreign Campa n."" Legislation. Pushing the boundaries. Kluwer 
Law International, The Hague, London, Boston, 1998 and the comparative work da
ting some years back by B.J. ARNOLD, 1. LI, D. SANDLER: Comparison and asses
sment of tax treatmel1l of foreign-source income in Canada, Australia, France, Gennany 
and the United States, working paper (1996), see the follO\\iing: 

DENMARK. B.D. PEDERSEN, Denmark: Controlled Foreign Companies Legislation, 
European Taxation 1995, p. 313. CH. EMMELUTH, Demnark enacts new CFC regime 
with amendments, International Tax Report luly 1995, p. l. CH. EMMELUTH, Denmark 
sets up new CFC law and anti-avoidance measures, International Tax Report January 
1995, p.S. K.E. KRIEGBAUM, Denmark changes ground mles on intemational taxation, 
Tax Planning International August 1995, p. lO. H. MELDGAARD, Denmark 
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sterns. In particular, as far as France is concerned, where the stance taken 
dates some vears back (13), academic writings had dealt with the speci-

gets tough 011 outbolmd corporale tax plal11ling stmctures: lhe group taxation regime re
stricted, CFC mles and nel\" curporate residence test il1/roduced, Intertax 1995, p. 446. 

FINLAND. J. MÀKELÀ, Finland, IlO\.\' EU member seeks Ile"\-\' husiness H'ilh CFC 
alld divide/id laws. Joumal of Intemational Taxation 1995, p.167. 

FRANCE. P. DIBOUT, Tenitorialité de l'impot, répressi011 de l'évasion (iscale et li
berté d'établissemerll dans la Communallté Européenne, Droit Fiscal Juris Classeur 
Periodique 1998, p. 1475. P. DIBOUT, La compatibililé de l'article 209B du. CCI avec les 
cOlll!entiolls (iscales intemationales en question, Juris Classeur Periodique Edition 
Entreprise 1997, p. 375, P. DIBOUT, La compatibilité de l'Article 209 B du CCI avec les 
conve11lions fìscales internatiOlwles en questioH. Ré{le.ùOIls à propos d'u.ne contranété de 
jurispnldences, Droit Fiscal Juris Classeur Periodique 1997, p. 600. P. DIBOVT, Rupture 
d'égalité Oli rétroactivité de la loi fiscale. L'artide 209B réfonné du CCII entre Charybde 
et Scylla, Droit Fiscal Juns Classeur Periodique 1994, p. 473, P. DIBOUT, L'article 209B 
du C.C.J. est-il compatible avec les convelllions (iscales intemationales et le droit com
mlmautaire, Droit Fiscal luris Classeur Periodique 1990, p. 1485. P.l. DOUVIER, CFC 
legislation. An analysis ofArticle 209B. The net \-videns?, Bulletin for Intemational Fiscal 
Documentatimi 1995, p. 401. P.J, DOUVIER, L'article 209 B du CC! et ses limites d'ap
plication, Bulletin Fisca11991, p. 622. P. ROYOU, M.-P. HOO,Statement ofpractice on 
CFC mles of 17 Apn"l1998, European Taxation 1998, p. 354. P. LEFEVRE-PÉARON, 
French CFC mles - nel\' guideline, Tax Planning Intemational 1998, p, 3. P.S, THILL, 
E. MILHAC, French CFC regime examined, Tax Notes Intemational 1997, p.779. P.J. 
DOVVIER, D. BOUZORAA, Compatibili(v of CFC mles with tax treaties: Lo~ver Courts 
reach conflictùlg conclusiolls, Europen Taxation 1997, p.103. 

GERMANY. AJ. RADLER, Lausterer, M.; Blumenberg, J" Tax abuse and EC laH', 
EC Tax Review 1997, p.86. ,\I. HAARMANN (ed.), Crenzen der Gestaltung im 
Intemationalen Steuerrecht (1994). S. KÙHLER, Die Steuerpolitik der deurschen inter
nationalell Untemehmung im Einllussbereich der HinZllrechmmgsbesteuerung (1994). 

NETHERLANDS. P.H.M. FlLIPSEN, EP.G, POTGENS, Franse CFC-vvetgeving en 
Nederla/ldse holdings, Intemationaal Belasting Bulletin June 1998, p.S. 

PORTUGAL. F. DE SOUSA DA CAMARA, CFC taxazion, European Taxation 1996, 
p.21. 

UNITED KINGDOM. L SECULLAR, United Kingdom: Proposed Changes to CFC 
Legislation, European Taxation 1998, p. 100. M. CLAYSON, The impact of Ellropean 
lalt' and treat)' re/ief on the UK controlled foreign companies rules, Intertax 1998, p. 326. 
R. TAYLOR, New draft CFC legislatioll in the United Kingdom, Tax Planning 
Intemational January 1998, p. 3. J. SCH\oVARZ, Controlled foreign companies and tax 
treaties, Bulletin for Intemational Fiscal Documentation 1997, p. 553. 

SPAIN. S. RAVENTOS, CFC provisions introdl~ced, European Taxation 1995, p. 164. 
SWEDEN. P. SUNDGREN, Controlled foreign company (CFC) Legislation in 

Sweden. Bulletin for Intemational Fiscal Documentation 1990, p, 400. 

(13) P. DIBOUT, L'article 209 B du CCI est-il conlpatible avec les c01zventions fì
scales intemationales et le droit communalltaire?, in Droit fiscal, 44/1990, pages 1485 e 
ff. and Ruptllre d'égalité ou retroactivité de la loi fìscale, in Droit {!Scal, 11/1994; and 
Pierre-Jean Domier, «L'article 209 B du CGI et ses limites d'applicati011», in Bulletin 
Fiscal, 1111991, pages 622 and fL 
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fic question of conformity of the CFC regime with the right of establish
ment. However, the assessment of conformity expressed by certain 
authors was grounded in reasons - exclusive application of the principi e 
of the freedom of establishment in the host country rather than in that 
of souree (14) being one reason that stands out -long superseded, clearly 
and expressly, by the Court of Justice's formulations that followed. (15) 

(14) P. DIBOUT, in L'article 209 B du CCI est-il compatible m'ec les convewiOl1S 
(isca/es intemationales et le dmit cmlll1lwwutaire? cited in the previous [ootnote 
reads as follows: ' Est-ce dire cependant que la liberté d'établissement pourrait ètre 
utilement invoquée devant le juge de l'impòt français par un entreprise française 
contestant l'application à son encontre par le fisc de l'article 209 B? En principe, 
cette question appelle une réponse plutot négative. La liberté d'établissement auto
rise certes une entreprise française à s'établir par le biais d'une filiale, par exemple 
dans la zone franche de Dublin. L'exercice de cette liberté ne s'apprécie cependant 
que par rapport à la législation et aux pratiques du pays d'établissement et non à 
celles du pays d'origine. 

Le pays d'établissement doit assurer un traitement non discriminatoire en respec
tant l'égalité des droits et des contraintes avec ses ressortissants faute de quai l'entre
prise concernée pourra saisir le juge de ce pays paur faire respecter le Traité de Rome. 

Il n'existe pas de limite, en revanche, dans les textes des articles 52 ou 58, aux 
prérogatives du pays d'origine de l'entreprise en questiono Si, paur reprendre l'exem- ~ 
pie évoqué ci-dessus, les autorités françaises appliquent à une entreprise française im- ~ 
plantée à Dublin le régime de l'article 209 B, cela ne fait pas obstacle à l'exercice par 
cette entreprise de la liberté d'établissement sur le territoire irlandais selon la législa-
tion de ce pays. 

A toute prendre, l'attitude des autorités françaises peut s'analyser comme une di
scrimination à rebours infligée à l'entreprise française par rapport à des entreprises 
d'autres Etats de la Communauté également implantées par le biais d'une filiale dans 
la zone franche de Dublin. Or, les discriminations à rebours ne sont pas clairement 
prohibées sur le terrain du droit communautaire par la Cour de lustice et elles ne sont 
pas sanctionnées, au pIan interne, par le juge administratif. 

De ce point de vue, par conséquent, l'analyse tend à considérer que le moyen tiré 
de la liberté d'établissement de\Tait ètre inopérant devant le juge de l'impot pour con
tester l'application de l'article 209 B au titre d'un établissement par vaie de filiale dans 
un autre état de la Communauté. 

Cette conclusion mérite cependant d'ètre nuancée si l'on prolonge la réflexion sur 
le terrain du principe de l'effet utile du droit communautaire.' 

(15) As \VelI as the not-too-recent judgement 27 September 1988 which \Vas not 
sufficiently definite, case C-Bl/87 Dairv mai! and Glleral Tnlst, ECR 5483,(paragraph 
16), see the recent judgement 16 luly 199B, Imperial Chenlical Industries, case C-
264/96, whose most interesting innovative aspect consists in having resolutely sta
ted that the protection of the fundamental principle of the freedom of establishment 
should also be carried out in respect of tax restrictions established in the source 
State. Paragraph 21 (a) of the judgement ICI states expressly that: 'Even though, ac
cording to their \ ..... ording, the provisians concerning freedom of establishment are 
directed mainly to ensuring that foreign nationals and companies are treated in the 
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The question of the violation of the freedom of establishment has mo
re recently been considered by other authors (I 6) who pIace and treat the 
subject as belonging to issues of international law raised within the fra
mework of CFC regimes. In this context, the stance of the French reve
nue authorities (already expressed in the ministerial guideline of 6 March 
1992 and newly taken up in the more comprehensive circular of 17 Aprii 
1998 'Sociétés établies dans des Pays à fiscalité privilégiee' BOI 4 H-3-98) 
regarding CFC regime compatibility with Community law, has been the 

host Member State in the same \Vay as nationals of that State, they a1so prohibit the 
Member 

State of origin from hindering the establishment in another Member State of one 
of its nationals or of a company incorporated under its Jegislation which comes within 
the definition contained in Artide 58 of the Treaty'.On the ICI judgement see in par
ticular the acadernic writings of BIZIOLI, 'Il rapporto fra libertà di stabilimento e prin
cipio di non discriminazione in materia l fiscale: una applicazione Ilei recente caso 
Imperia} Chemieal Industries', Dir. prato trib., 1999, III, pages 313 and ff.; CORBEN, 
Commenta!)' on ICI v. Colmer case, in EC Tax. Joumal, 1998, pages 29 e ff.; DANIELS, 
The freedom of establishment: some commenlS on the ICI decision, in EC Tax Revinv, 
199911, p. 40; VALENTE-ROCCATAGLIATA-ROLLE, Multinazionali e libertà di stabili
mento: nuovi orientamenti della Corte di Giustizia delle Comunità Europee, in Comere 
Tributario, 18, 1999, pages 1308 and ff .. 

(16) DOUVIER-BOUZORAA, France. Compatibilit)' ofCFC Rules with Tax Treaties: 
wH'er Courts Reach Conflicling Conc/usions, in European Taxatiol1, 1997, m, pages 103 
and ff, according to which «from an international perspective, criticism of the CFC ru
les centred on three essential legaI points: 

(a) the rules are in conflict with tax treaties containing a elause modelled on 
Artiele 7 of the OECD Model Convention whereby a company of a contracting state is 
taxed in the other contracting state only if it has a pennanent establishment there. 
While it is the French company (and not the foreign CFC) which is formaliy assessed 
to French tax, the taxable base remains the income of a foreign CFC without a per
manent establishment in France. Furthennore, the fact that a foreign tax credit is avai
lable on account of CFC attributions is not a satisfactory solution in that it addresses 
the consequences rather than the cause; 

(b) the extension of the rules to pennanent establishments abroad is in conflict 
\vith most of the treaties coneluded by France. In fact, with few exceptions, France 
adopts the exemption method for permanent establishments situated in the other con
tracting state; and 

(c) when applied in an EU context, the rules would be in conflict with EC Iaw. 
This is an extrapolation of the principle that Member States shall eamest1y strive to 
attain the objectives of the EC Treaty. Since many tax incentive programmes availabie 
in Member States were authorized by the Commission in the framework of achieving 
economie growth within the European Union, the application of CFC rules would de
prive those programmes of their essence and frustrate the attainment of common 
objectives. Furthennore, the mles would be in conflict with the principle of freedom of 
establishment under Artide 52 of the EC Treaty', (my italics) 
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object of criticaI anaIyses limited, once again, by considerations of 
Community law long obsolete. (17) 

Of the legai literature in the English language, the question of com
patibility of CFC regimes with the Community principle of the freedom 
of establishment has also been treated in monographic studies (18), thou
gh one cannot approve of their approach that is unaccountably limited 
seen the range and impact of the right of establishment as sanctioned by 
article 43 of the Treaty. The protection this principle of Community legi
slation provides for appears irrefutably reconstructed for application to 
only discriminatory situations (19), little attention being paid to the hy-

(17) With reference to the French ministerial guidelines of 6 March 1992, DOU· 
VIER-BOUZORAA, France. Compatibility or CFC RH/es with Tax Treaties: LOtver Courts 
Reach Conflicting Conclusions, cit.: «with regard to conformity \vith EC law, the 
Guideline simply states that the prevention of tax evasion is compatible with EC law 
as e\,idenced by the anti-abuse clauses contained in the Merger and Parent-Subsidiary 
Directives. This is not a sound legai argument since the anti-abuse clauses of the 
Directives cannot be invoked out of context. In the authors' view, the ta'X authorities 
could have taken the more convincing position that: 

- ' the Commission granted authorizations to certain tax incentive regimes, such 
as in Ireland, Madeira or even France, in the frame\\'ork of competition la\\'. Such 
authorizations should not have an impact on ta'X law; Il and 

- the principle of freedom of establishment is an obligation for the host Member 
State and not for the Member State of origino Thus, if a French company wishes to 
establish a subsidiary or a branch in the Dublin Docks, the principle of freedom of 
establishment is a requirement that must be met by Ireland. The principle has no im
pact on the French side'. 

ROYOU and HOO (Statement or Practice 011 CFC Rules or 17 ApriI 1998, in 
Ellropean Taxation, 1998, lO, page 354 and ff.) express views to the same effect, this 
time with reference to the 1998 circular: 

'the statement of Practice maintains the position of the French tax authorities ac
cording te which Artide 209 B is compatible with both the tax treaty provisions and 
EU rules. Nevertheless, this position is controversia!...' 

(18) D. SANDLER, Tax treaties and Controlled Foreign Cmnpan)' Legisiation. 
Pushing the boundaries. Kluwer, The Hague, London, Boston, 1998, pages 176 and ff. 

(19) SANDLER, in the ll'ork cited, pages177.178: 'the premise of the argument that 
CFC legislation discriminates againsl the freedom of establishment of national corpora
tions is that it subjects a resident corporation to tax on the undistributed income of sub
sidiary corporations resident (i.e., nationals) in certain EU countries but not in others. 
There are a number of EU countries, inc1uding some countries that also have CFC legi
slation, that offer special tax incentives that can attract the application of another coun
try's CFC legislation - for example, Belgium, France, Ireland, ItaIy (with respect to the 
Trieste Free Zone), Luxembourg, Portugal (with respect te Madeira) and Spain (with re
spect to the Canary Islands). Some of these tax incentives may have been specifically 
authorized as compatible with the common market under Artide 92(3) of the EC Treaty'. 
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pothetical cases of restrictive measures which are too, and incontestably 
so, covered by such protection. This interpretative approach to article 43 
of the Treaty in my opinion leads to a parti al and reductive definition of 
the field of investigation (20), which, by focusing entirely on the concept 
of discrimination, (21) does not sufficiently satisfy the question of 
whether the CFC regimes applicable to Community subsidiaries qualify 
as restricting the Community's freedom of establishment. (22) The con-

(20) Refer in particular to p. 182 : 'once it is accepted that Artide 52 can appIy to 
discrimination b~'- a Member State against its own nationals' freedom of establishment 
in other EU Member States, it is then necessary to consider whether a country-s CFC 
legislation constitutes discrimination on the basis that it restricts the freedom of esta
blishment of that countrv's nationals in the territory of another Member State'. 

(21) In the judgement of discrimination the inherent structure is of a relative and 
binary kind, whereas the judgement of restriction applies in absolute terrns. With the 
former, t\'m situations are compared (the actual case and a paradigmatie case, the 
structt.Jral difference between the 1wo being merely the lack of the exercise of the 
Community freedom). The latter instead simpl.\' involves an assessment, in absolute 
terms, of the extent in whieh the national measure can hinder the exercise of the free
dom of establishment. See in this respect, TERRA-\VATIEL. European Tax !Aw, II ed., 
KIuwer, Deventer, 1997, p. 27: «it is important to see that there is a difference beh\.'een 
discrimination and restriction. The free movements of goods, services and capitai not 
onl.\' prohibit (unjustified) unequal treatment of products, capitai and economie ope
rators of olher Member States, but also (unjustified) restrictive measures \vithout di
stinction. Therefore, a national measure indiscriminately applicable to both domestic 
and imported goods or services, may stili be prohibited because it hinders intra
Community trade (import restrietion). The concept of discrimination, on the other 
hand, only envisages measures making (overt or indirect) distinctions between dome
stic and foreign economie operators». From this it c1early emerges that the restriction 
threshold is normally lower than that of discrimination. Consequently, an analysis ba
sed on this last aspect risks ignoring e1ements of violation which might have appea
red more evident had the angle of restriction also been investigated. However, it should 
be stressed that a careful analysis of Community case-law highlights the ever growing 
mingling of the two sides of restriction and discrimination in the COUI-t'S reasoning. 
See in this respect the Futura Pal1icipatio115 judgement and the recent (21 September 
1999, C-307/97) judgement of the Compagnie de Saim Gobaùl. 

(22) The issue of restriction features in the work: 'it is arguable that, based on the 
ratio of the decision in the Daily Mail case, the CFC legislation does not restrict the 
freedom of establishment; it simpl:,>' attaches adverse tax consequences depending on 
where a residenUnational chooses to establish the CFC. Howe\"er, in a series of deci
sions, the ECJ has held that direct tax provisions can constitute a covert form of di
scrimination by restrieting the freedom of establishment or certain other freedoms 
guaranteed in the EC treaty'. This theme, however, does not seem to play an impor
tant role in this author's argument. Indeed, he c09ntinues with (p. 184): ' ... the more 
generai question is whether the CFC legislation in any of the EU Member States is di
scriminatory on the basis that it attributes the profits or incorne of CFCs resident in 
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dusions of the analysis (23) though flawed by the limitations seen abo
ve, definitely read as unjustified discrimination of Community CFC regi
mes and therefore as being contrary to the current artide 43 of the Treaty. 
Il should in particular be noted how the unjustified nature of the re
striction on the freedom of establishment found in the CFC regimes iden
tifies in the measure a defect of proportion when compared to the un
derI)ing anti-avoidance objective. 

The subject of compatibility of CFC regimes with the Community's 
freedom of establishment has attracted the attention and drawn the 
efforts of some British scholars (24) commenting the case of Bricol11 
Holdings Limited v. lnland Revenu.e COl1zmissioners. Ho\vever once again 
detailed observations on the subject and a satisfactorily argued case are 
missing, (25) differently to what is found with reference to CFC compa
tibility and other aspects and principles of Community law. 

Already at the very beginning of the 90s some authors (26) brilliantly 
argued that CFC regimes applicable to controlled Community companies 
damaged the ground principle of Community law seen these regimes' ge
neraI contrariety to initiatives such as tax incentives referable, in the final 
anaIysis, to the EC Commission and covered by the sanction of primar:y 

certain EU countnes but not CFCs resident in others. Consider t\'-,.'O corporations both 
in a similar business and both resident in the same El' country with C.FC legislation. 
Each corporation intends to establish a foreign subsidiary lo carry out an identical 
business (for example, a financial subsidiary). One of the resident corporations esta
blishes its subsidiary in an EU Member State to which the CFC legislation applics and 
the other establishes its subsidiary in an EU Member State to which the CFC legisla
tion does not apply. Are the 1WO parent companies in comparable situations?' 

(23) See p. 186: 'in summar:v. I would suggest that a case can be made that CFC 
legislation constitutes a form of covert discrimination against the freedom of establi
shment contrary to Artide 52. Whether or not such discnmination is justified is con
sidered below .. :. As highlighted further in the text, the reser.:ation definitely c10ses in 
the negative by affirming that such measures are unjustifiable. 

(24) CLAYSON, The impact of European Law and Treatv Rclief on the UK 
Controlled Foreign Companies Rules, in lntertax, 1998. 11, page~ 326 and ff.. 

(25) EspeciaIly in the light of the most reccnt positions in Community case-la\\/ 
and of the legai literature on the subject concerned with the scope and the contents 
of the freedom of establishment. 

(26) See in particular P. DIBOUT. L'arricle 209B du c.G.I. est-il compatible avec 
les conventions fiscales intemationales et le dmit communalltaire, Oroit Fiscal luns 
Classeur Periodique 1990. p. 1490 and ff. and P.l. OOUVTER, L'artide 209 B du CGI 
et ses Iimites d'application, Blilletin Fiscal 1991, p. 627 and ff .. 
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Community law as laid down in the current article 87(3) (ex article 92 (3» 
of the Treaty. (27) The intrinsic reaction to preferential tax regimes, con
naturai to ali CFC regimes might go against, according to the literature, 
Community law insofar as CFC legislation applied to controlled foreign 
com pani es benefiting from preferential tax regimes approved by the 
Commission and therefore answering to the above mentioned provision in 
the Treaty. The result, proper to CFC regimes, of discouraging investment 
in the States or in those territories enjoying a preferential tax regime - to 
which territories they are applied - was reconstructed from a legai point 
of view as clashing not only \\~th objectives pursued by article 87(3) of the 
Treaty of providing economie incentives for depressed areas, but also - and 
of more immediate consequence - with the decision of the Commission 
accidentally authorising such preferential tax regimes, and through such 
decision, with article 5 (now article IO) of the Treaty. (28) 

(27) P. DIBOUT, in the work cited in the previous footnote, p. 1490-91: '". 
Lexistence dans la Communauté de zones ou territoires à régime fiscal spécialement 
favorable comme la zone franch de Dublin ou les zones d'entreprises en France peut 
erre autorisée par la Commissions dans l'exercice des prérogatives que lui reconnais
sent Ies articles 92 et 93 du Traité de Rome pour le controle des aides d'État. L'article 
92 énumère, en effet. des cas d'exception dans lesquels des aides d'État prenant, le cas 
échéant, la fonne d'allégements fiscaux peuvent etre compatibles avec le marché com
mun. Il en va ainsì, notamment, des "aides destinées à favoriser le développement éco
nOffiique de régions dans lesquelles le niveau de vie est anormalement bas et dans le
squelles sévit un grave sous-emploi". Pour l'application de ces disposition, la 
Commission jouit d'un pouvoir discrétionnaire dont l'exercice implique des apprécia
tions d'ordre économique et social qui doivent etre affectuées dans un contexte com
munautaire (V. Cl.CE. 17sept. 1980, aft: 730/79, Philip Moms c. Commissiol1s: Ree. 
C.J.CE., p. 2671). Les États membres sont tenus, en conséquence, de respecter les dé
cisions prises en la matière par la Commission qu'elles soient négatives ou positives. 
Lorsqu'une aide accordée par un État a fait l'objet d'une décisions formelle de la 
Commission constatant son incompatibilité avec le marché commun, l'État membre 
concerné a l'obligation d'exécuter celle décision dans les délais en faisant le nécessai
re pour que soient abrogées les dispositions reconnues contraires aux exigences de 
l'article 92 du Traité (V. Cl.CE. Il ;uill. 1984, alt: 130/83, Commissiol1 e. lalie: Ree. 
C.l.C.E., p. 2849). L'inobservation d'une telle obligation constitue une atteinte si gra
ve au Traité qu'elle peut justifier la saisine par la Commission de la Cour de Justice 
afin qu'en application de l'article 186 du Traité celle-ci ordonne la cessation sans dé
lai de la mesure d'aide litigieuse. 

A contrario, il est logique de considérer que les États membres ne sauraient faire 
ostacle à l'effet d'une mesure d'aide autorisée par la Commission puisque le Traité de 
Rome n leur résen'e aucune faculté à cette fin. C'est dans cette perspective qu'il faut 
précisément replacer le problème de l'applicabilité de l'article 209 B du eG.!'. 

(28) See DIBOUT, ibidem: 'si rOTI reprend l'exemple d'une entreprise française qui 
s'établit par le biais d'une filiale dans la zone franche de Dublin, il s'agit de l'exercice 
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The above-mentioned position is no doubt forcefully argued and the
refore to be embraced. However, it does not appear that, seen the well
known Ecofin Resolution of l December 1997 regarding harmful tax 
competition and, in the light of the works of the 'Primarolo' Commission 

de la liberté d'établissement dans un cadre territorial disposant d'un régime excep
tionnellement favorable autorisé par la Commission dans l'intérèt du marché commun. 
L'application à cette entreprise des dispositions de l'article 209 B s'analyserait, à l'é"i
dence, comme une sanction puisqu'elle se trou\'erait pri"ée, pour l'essentiel, des a\'an
tages fiscaux de a zone de Dublin. Comme le souligne bien l'instruction du 15 fé"rier 
1983 (B.D.D.G.I. 4 H-2-83, § J),l'article 209 B a, en effet, pour objet de dissuader les 
entreprises françaises de s'établir dans des pays ou territoires à régime fiscal privilé
gie et la dissuasion s'exerce par la menace de répression de telles implantations. Dans 
des conditions, la mise en oeuvre, dans l'exemple de référence, de l'artide 209 B pour
rait s'analyser comme un obstacle à la réalisation d'objectifs du Traité de Rome et à 
l'effet utile du droit communautaire. 
En vertu de l'artide 5 du Traité, les États membres ont l'obligation, non sulement de 
prendre toutes ]es mesures générales ou particulières résultant du Traité et des actes 
pris par les institutions de ]a Communauté, mais aussi de s'abstenir "de toutes mesu
res susceptibles de mettre en périlla réalisation des buts" du Traité. La Cour de Justice 
veille rigoureusement au respect de ces obligations essentielles. Elle considère qu' "en 
pennettant aux: États membres de profiter des a"antages de la Communauté, le Traité 
leur fait aussi l'obligation d'en respecter les règles". En conséquence, "le fait, pour un 
État, de rompte unilatéralement, selon la conception qu'il se fait de son intérét natio
nal, l'équilibre entre les avantages et les charges découlant de san appartenance à la 
Communauté met en cause l'égalité cles États membres devant le cIToit communau
taire et crée des discriminations à charge de leurs ressortissants~ ce manquement aux 
clevoirs de solidarité acceptés par les États membres du fait de leur adhésion à la 
Communauté affecte jusqu'aux bases essentielles de l'ordre jurdique communautaire" 
(V. C.J.c.E. 7 fév. 1979, aft: 128/78: Ree. C.J.c.E., p. 419). 

En dissuadant les entreprises françaises de créer des filiales dans la zone fran
ches de Dublin, les autorités françaises feraient obstacle à l'effet utile de ]a décision 
de la Commission autorisant cette zone afin d'y fa\'oriser le développment économi
que et la création d'emplois. Ce faisant, elles méconnaitraient l'intérét du marché com
mun et l'obligation pesant sur l'État français de s'abstenir de toute mesure contraire 
à la décision prise par une institution communautaire alors méme que les États mem
bres doivent particulièrement respecter cette obligation d'abstention, pour faciliter 
l'exercice par la Commission de sa mission (V. C.J.CE. 5 mai 1981, aff. 804/79, 
Commissioll c. Royawne-Uni: Rec. C.J.CE., p. 1045. - 28 mars 1985, aff. 274/83, 
Commissiol1 c. Ttalie: Ree. Cl. CE., p. 1077)>>. In conclusion, the position expressing the 
clash \vith Community law is again reaffirmed in the following: ' ... on le voit, par consé
quent, l'application de l'article 209 B du c.G.1. à une situation intra-C.E.E. peut soule
ver une discussion sérieuse sur le terrain du ciroit communautaire. Certes les moyens 
susceptibles d'ètre développés dans ce cadre par une entreprise française risqueraient de 
n'étre pas pris en considération par le juge de J'impòt, du moins aussi longtemps que la 
jwisprudence du Conseil d'État ne sera pas inféchie à propos des discriminations à re
bours. Le problème n'en resterait pas moins réel et pourrait amener la Commission cles 
Communautés, si elle en était saisie, à demander des explications au Gouvemement 
français dans la perspective éventuelle d'une action en manquement d':État'. 
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the said arguments - though their prineiples are stilllegally sound - cur
rentlv maintain a foree and interest that might lead to their being taken 
on a~ principal basis for a seientifically defensible position as far as the 
compatibility in question is concerned~ a position in relation to which it 
wouId seem more correet to centre the argument on the principle of the 
freedom of establishment. 

3_ The case of non-inclusion of Member States in the Iist of States 
and areas with a preferential tax regime 

The most recent text of article I of the tax schedule of the bill con
tains an amended version of the legisIation to be introduced in matter of 
'controlled foreign eompanies' ('CFC) to be incorporated in the future ar
ticle 127-bis (Disposizioni in material di imprese estere partecipate) of the 
I1alian Incarne Tax Act. In partieular, aceording to the new text of article 
127-bis that is shaping up, income of permanent establishments in coun
tries with a preferential tax system, of a non resident controlled by a re
sident in I1aly is imputed to the latter and therefore is attraeted in ItaIy 
for tax purposes. (29) The generaI impaet of the said provision calls for 
an investigation into its eompatibility with Community law, especiaIly 
with reference to the situation where a controlled entity to which the per
manent establishment in the tax haven refers, is 'established' in a Member 

(29) The first paragraph of article 127-bis aboui to be introduced, ltalian Incorne 
Tax Act, (Disposizioni in materia di imprese estere partecipate) provides for the fol-
100ving: ' if a taxable entity resident in Ilaly holds directly or indirectly, also through 
trust cornpanies or through a third part.\', control over an undertaking, of a company 
or other corpxation, resident or situated in low-tax States or territories, income ob
tained by the foreign controlled entit.\' shall be imputed, running from the controlled 
foreign entit:v's closing of the financial year, to the resident entities based on the sha
reholdings, These prO\isions also apply for shareholdings in noi n resident entities with 
respect to incorne derived frorn their permanent establishments which are subject to 
the aforementioned preferential tax regimes', On the pioneering studies of the Italian 
CFC legislation to be established see the attentive \vork of STEVANATO, Controlled 
Foreign Companies: concetto di controllo e implllaz.ione del reddito, Riv. dir. trih" 2000, 
I, 777 and ff,; in \'arious authors, Comrolled Foreign Cornpanies rCFC) e redditi esteri: 
disciplina fìscale ed el'olllz.ione l1onnath'a, Proceedings of the Conference organized by 
Paradigma s.r,l. in Milan on the 30th and 31st of Ma.\" 2000; DUS-MURATORI, 
Interrogativi in tema di imputazio/le ai soci residenti di redditi di società ubicate in Paesi 
a bassa fìscalità, in Rass. trib, 2000, 115 and ff.; MAISTO, Il regime di imputazione dei 
redditi delle imprese estere partecipate. in Rh: dir. In'b" 2000, IV, 50; NANETTI, Ilaly's 
COlllrolled Foreigll COl1lpal1ies Legislatiol1, in Bulletin l'or Intemaliol1al Fiscal 
DocwneHfatiorl, 2000, 281 and fL 
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State. In other \vords, one \vould need to assess whether and to what ex
tent taxing in ltaly the income generated by the permanent establishment 
of the controlled entity, a Community entity, represents an obstacle to the 
freedom of establishment and, consequently, a violation of articles 43 and 
48 of the Treaty of Rome (as amended by the Treaty of Amsterdam). 

Let us consider as an example a situation \vhere a controlled com
pany B: 

I) is resident in an EC Member State; 
2) is a permanent establishment in one of the States or territories to 

be considered as enjoying a preferential tax regime for the purposes of 
CFC legislation; 

Seen the circumstances, the question is to establish \Vhether taxing 
the ltalian controlling company 'ltaCo.' on income generated by the con
trolled 'B' company, through the permanent establishment 'C', involves a 
restriction on the exercise of the Community's secondary right of esta
blishment of B. 

The most authotitative legalliterature addressing this question on the 
CFC legislation to be introduced tends to vie\\' the practical impact of the 
rule laid down in the last period of article 127 -bis, first paragraph, in re
lative tenns, in virtue of the second preduding circurnstance la id down 
by paragraph 5 of the same article. According to this exempting circum
stance the CFC regime would not be applicable if the resident controlling 
entity proves that from the shareholdings the effect is not to impute in
come in states or territoIies with a preferential tax treatment. 

According to the legalliterature on the subject, if in the situation ou
tlined above (tax haven-based permanent establishment of a company 
controlled by an ltalian entity residing, let us assume, in a European 
State, not enjoying a preferentiaI tax regime according to the ministerial 
list to be drafted) the branch's profit comes under the O\'erall taxable re
sult of the parent company resident in a State with a normal tax regime 
and is, consequently, taxed in the same, entitles the controlling entity re
sident in Italy to make use of the above mentioned exempting circum
stance. 

The range and purport, as \Veli as the requirements of the excepting 
provision, are somewhat problematic and not easilv deciphered. In 
theory, one can suggest two interpretations of this provision: a 'formaI' 
interpretation and another that \Ve can cali 'substantive'. According to the 
former interpretation, just the fact that the profit of the establishment 
(controlIed compan)' or, strictly with reference to our concern here, per
manent establishment) in the country with a preferential tax regime are 
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also taxed in a jurisdiction (in our case, European) which does not come 
under the ministerial black list of prospective issuing is sufficient to in
volve non-application, regardless of the actual amount of tax to be levied. 
In other words, following such an approach ali that the exempting cir
cumstance in question would require is for profit, which would otherwi
se come under the CFC regime, not to be taxed exclusive!y in the resi
dence or source State with the preferenti al tax regime, and to be ultima
tely taxed in another State not included in the ministerial Iists of tax ha
vens. No judgement as to the terms and the amount of the levy effected 
in the latter State would be required as condition for the application of 
the exempting circumstance. Were this so-cali ed formai interpretative ap
proach be embraced in the case of the tax-haven-based permanent esta
blishment of a company controlled in a State not enjoying a favourable 
tax regime and applying the credit method and not exemption to elimi
nate double taxation of the permanent establishment's income, one would 
definitely apply the exempting circumstance as in article 127-bis, para
graph 5, even when, in practice, the tax regime of the controlled company 
and therefore of the profits of the latter's permanent establishment is con
siderably less onerous to that applied in Italy. According to this first ap
proach, which cannot indeed be approved of, the simple fact of the State 
of residence of the parent company being extraneous to the category of 
States with a preferential tax regime and that of taxing incorne of the 
permanent establishment in the said residence State would be sufficient 
for the application of the exception - article 127-bis paragraph 5 - to take 
root. 

The second interpretation model of this exempting rule, known as 
substantive as reported in the above, would seem to hold bettero 
According to this further formulation, the excl usion from the ambit of 
the CFC regime, ex article 127-bis, paragraph 5, can operate only when 
it is ascertained that the income has actually been adequate!y taxed 
abroad. In light of this second approach then il is no longer sufficient for 
the application of the excepting rule that income be ultimately taxed in 
a State that is not a tax haven, being required instead that the leve! of 
taxation be considered suitable. In other words, the relevant assessrnent 
for applying the excepting rule does not concern whether with respect to 
the income in question the final attribution of taxing jurisdiction goes to 
a fiscally preferential State, but it refers instead to the actual amount and 
leve! of the collection on the said incorne. If the level is considered fit
ting, the exception as in article I 27-bis, paragraph 5, is applied; if, in
stead, it cannot be thought so, application of the excepting rule is to be 
excluded even where the income in question is finally taxed in a State 
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which is not a tax haven. This second definition is certainly to be pre
ferred for its reconstruction of the CFC regime as tool designed to ensu
re that income generated by controlling entities situated in tax havens is 
roughly taxed at the same level as that which finds application in !taly. 

The interpretation of the second excepting condition as referable to 
the adequacv of income taxation levied abroad would also appear to be 
corroborated by the proceedings of the hearing of the legislative measu
re to the Finance Commission of the Chamber of Deputies. An indication 
in this respect can be seen in the illustration of the contents of the mea
sure by the Honourable Ferdinando Targetti according to whom: 'prefe
rential regimes are not only those referred to as being granted in certain 
areas, but also those attributed to particular situations. Furthennore, ex
cluded are those groups that can demonstrate that they have been adequa
tely taxed abroad, regardless or where they are situated. '(my italics) (30). 
Moreover, evidence to this same effect can also be found in the provision, 
with reference also to the application of the excepting rule being exami
ned herein, of the onus for the taxpayer of questioning in advance. 
Should this circumstance be interpreted in the sense that there is an au
tomatic exclusion of income taxed in a State not included in the 'black' 
list to be issued, the consultation would perhaps be a largely exaggerated 
means, being that the adrninistrative authorities are attributed no mar
gin of assessrnent and discretion. The provision concerning the questio
ning is instead justified should the administration, as happens when re
sorting to the second interpretation offered in the above, be called to as
sess each tirne the suitability of the tax load on incarne levied abroad. 

But if the second excepting condition as in article 127-bis, paragraph 
5 postulates that the tax levied abroad should be congruous, then as it 
stands its suitability to sterilize the rule as laid down in the last senten
ce of the first paragraph of the same article would appear to be drama
tically weakened, thus the problern conceming Comrnunity law is left 
open. So, should the income of a permanent establishment situated in a 
tax haven be taxed in a State (not a tax haven) of the 'controlled' parent 
company for an amount that the Italian revenue authorities consider un
suitable, the second excepting rule laid down in article 127-bis, paragraph 
5, will not be applicable and the income of the perrnanent establishment 
will therefore be imputed to the ltalian controlling entity. 

(30) Chamber of Deputies - XIII Legislature, Report by the VI th Standing 
Committee, (Florence) 13 July 2000 'Misure in material fiscale', p. 129. 
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In this part of the \Vork, we wiIl be dwelling on issues of compatibi
lity of the provision as la id down in the last sentence of the first para
graph of the proposed article 127-bis (Italian Income Tax Act) with the 
prohibition to restrict the right of establishment (in our case, of the se
condary typc) as found in article 43 of the Treaty establishing the 
Communities. The provision laid down in this )ast sentence is to be hi
ghlighted for the characteristic mechanism for imputing income provi
ded therein, a mechanism the author deems of particular interest from a 
scientific viewpoint and also in the context of Community law. Moreover, 
as \ViII be explained in the discussion that follows, the principle of the 
freedom of establishment is that for which a violation by means of the 
ne\\' ltalian CFC regime appears to be predicable for reasons linked to its 
greater Jegitirnacy. 

As seen when analysing the approach followed by the international 
legalliterature, compatibility - with Community law - of CFC regimes in 
generaI and of that of Italy in particular is a wide-ranging subject and 
therefore, in principle, it can be treated as such on the one side; on the 
other, however, aspects that differ from the freedom of establishment 
need to be addressed, such as the principle of the free movement of ca
pitaI and the parent-subsidiary directive (31). An investigation conducted 
along such lines would already seem to lead towards conformity with 
Community law. 

3.1 Analysis of the new regime in the light of the' parent-subsidiary' 
directive 

A first and superficial observation of the question relating to compa
tibility of CFC regimes with the parent-subsidiary directive could lead to 
erroneous negative conclusions. What couJd be seen as a suggestion coun
ting strongly in this sense is the fact that, whereas the directive histori
cally and programmatically represents an instrument of law designed to 
e1iminate economie double taxation within a Community company group 
set-up, the generaI working of the CFC mechanism seems, on its own, to 
represents a further cause for economie double taxation. By virtue of this 
anti-avoidance device the sa me incarne (incorne generated by the can
trolled company, also by means of a permanent establishment, article 
127-bis, first paragraph, final sentence) is taxed by two different states 

(31) Counci] Directi've 23 luIy 1990, no. 90/435 regarding the common tax regi
me applicable to parent companies and subsidiaries of different Member States. 
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and imputed to two different entities (the controlled Community com
pany and the Italian parent company (32)) even if with the adjustment 
represented by a credit ex artici e 15 of the Italian Income Tax Act for 
taxes paid abroad as final tax, provided by paragraph 6 (33), final sen
tence of article 127-bis. Moreover, as shown and discussed earlier, the 
blanket formulation of the first paragraph, last sentence of the sa me pro
vision, renders the anti-avoidance norm contained therein al so applica
ble to situations where both the ltalian controlling company and the con
trolled Community one, which would consti tute the permanent establi
shment in the tax haven, satisfy the requisites in order to benefit from 
the parent-subsidiary directive. In spile of the above-mentioned dicho
tomy, it would not appear that the Italian CFC legislation actually pre
sents legaI aspects for which it violates the parent-subsidiary directive. 

As is well-known, Artide 4 of the directive in question provides for 
the following: 'Where a parent company, by virtue of its association with 
its subsidiary, receives distributed profits, the State of the parent com
pany shall, except when the latter is Iiquidated, either: 

- refrain from taxing such profits, or 
- tax such profits while authorising the parent company to deduct 

from the amount of tax due that fraction of the corporation tax paid by 
the subsidiary which relates to those profits and, if appropriate, the 
amount of the withholding tax levied by the Member State in which the 
subsidiary is resident, pursuant to the derogations provided for in Artide 
5, up to the limit of the amount of the corresponding domestic tax.' 

By reading this artide, the provisions contained therein being prin
cipally designed to eliminate economie double taxation on dividends 
within the Community, one notices how the parent-subsidiary directive 
does not require the Member State of residence of the paren! company 

(32) lt should be noted that, where heavy taxation is levied upon the pennanent 
establishment in the Community controlled company's tax haven, this fact \dll ob
viously be taken into account. However, seen the correspondence of the controlled 
company with its pennanent establishment, this lev~ing of tax \Vili need lo be consi
dered as effected upon the controlled company/parent company. 

(33) The highlighted paragraph 6 the following is established: 'incorne of the non 
resident entity, imputed according to paragraph l, are subject to separate taxation with 
the medium rate applied on the O\'erall income of the resident and, in any case, this 
rate shall not ~ inferior to 27%. Incorne is detennined following the prO\isions of ti
tle I. item VI, and also articles 96, 96-bis, 102, 103, 103-bis; artici es 54, 4 th paragraph 
and 67, 3rd paragraph are disregarded. From the tax thus detennined taxes paid abroad 
as final tax shall be admitted for deduction, as provided for in article 15. 
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to provide for exemption on income transferred from the Community 
subsidiary. Indeed, also conforming to the parent-subsidiary directive is 
that regime which taxes (34) income received by the resident parent; the 
right for the parent company to deduct from its tax that fraction paid by 
its subsidiary on the above mentioned income would eliminate economie 
double taxation. Now, the overall tax load of the company group fol
lowing application of the about-to-be-instituted Artiele 127- bis would ap
pear to be absolutely equivalent to the above outlined tax result (normal 
tax on income in the state of residence of the parent company, the latter 
being attributed a credit for tax paid by the subsidiary on the said inco
me, in its state of residence) granted by the parent-subsidiary directive as 
legislative approach conceded to the parent company's state of residence 
in lieu of dividend exemption, with a view to opposing double taxation 
of companies' incarne within Europe. 

The mechanism at work in artiele 127-bis of the ltalian Income Tax 
Act (35) entails, on the one hand, according to the last sentence of the 
first paragraph, that the parent company be ordinarily taxed in Italy on 
the income generated by the subsidiary, produced by means of the per
manent establishment situated in the tax haven. According to the last sen
tence of paragraph 6, from this tax paid in ltaly, however, one may de
duct taxes paid abroad as final tax. 

Should the subsidiary later distribute to the ltalian parent company 
the income already taxed following application of the first paragraph of 
the said article 127-bis, dividends received by the parent company do not 
contribute, under paragraph 7, to forming the taxable basis of the latter, 
up to the amount of the income already taxed by virtue of CFC rules, with 
reference also to the previous financial years. One can easily see and the
refore state that the tax result following application of the Italian CFC re-

(34) Note that speciallimits or requirements regarding the level of taxation of pro
fits te extend te the parent cornpany are rnissing and therefore il appears that the cur
rent ordinaI)' level of taxation in this cornpany's Member State of residence is to be 
considered adrnissible in the light of the directive. 

(35) Reference is in particular to paragraph lread in conjunction with paragraph 
6 and 7, the text of which is reported below: 

'Incarne distributed in whichever fonn, by non residents as in paragraph 1 do not 
contribute to the fonnation of incarne of residents lo the extent of incarne which is 
taxed according to the sarne paragraph 1, and the sarne applies far previous financial 
years. Taxes paid abroad on incarne ,>,,'hich does not contribute to forming incarne un
der the previous sentence can be deducted according to article 15, up to the tax ap
plied under paragraph 7, reduced by the amount adrnitted far deduction in conse
quence of the last sentence of this paragraph'. 
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gime that is in the pipeline, though not consistent with the domestic tax 
regime of Community dividends as in articles 96 and 96-bis of the Italian 
Income Tax Act, would seem, in the main (36), to be consistent with the 
provision in the first paragraph, second point of article 4 of the directi
ve, Therefore, there do not appear to be any real violation of the directi
ve in questiono 

3.2 11ze question concerning the freedom of establishment 

Elements of conflict and of violation, though subordinated to the so
lution to a whole series of problems of legai interpretation of Communitv 
law, would actually seem to be found in the first paragraph of article 43 of 
the Treaty, According to the latter:' Restrictions on the freedom of establi
shment of nationals of a Member State in the territory of another Member 
State shall be prohibited. Such prohibitions shall also apply to restrictions 
on the setting-up of agencies, branches or subsidiaries by nationals of any 
Member State established in the territory of any Member State.' 

The prohibition sanctioned in this provision precludes restrictions 
with reference to two types of establishment: so-called primary establi-

~ shment and secondary establishment. The former refers to the establish- L.::::: 
ment of a principal base, and the latter relates to the setting-up of agen-
cies, branches or subsidiaries. When focusing on aspects of compatibility 
with the secondary right of establishment of the 'anti-CFC' provision laid 
down in the second sentence of the soon-to-be-instituted article 127-bis 
of the Italian Income Tax Act, one should highlight how in order to sup-
port the conflicting aspect of this provision with Communitv law entails 
a particularly extensive reconstruction of the scope and purport of such 
freedom. To postulate such incompatibility would indeed imply that the 
secondary right of establishment extends to the point that it protects si-
tuations where (a case in point being that of a permanent establishment 
in a country with a preferentiaJ tax system and therefore, on account of 
the hypothesis expressed earlier relating to the drafting of the ministerial 
'black' list, not in a Member State) the establishment of offices and bran-
ches, though on the part of a Community entity, takes piace outside of 
the Community. 

(36) or course, \ve stili have the well-known imperfections and limits connected 
\vith the tax credit mechanism pro\'ided for bv artide 15 of the Italian Income Tax 
Act, imperfections that nonetheless do not appear sufficient to hold non compliance 
of the Italian CFC regime with the parent-company directive. 
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regime of Community dividends as in articles 96 and 96-bis of the Italian 
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provision in the first paragraph, second point of article 4 of the directi
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down in the second sentence of the soon-to-be-instituted article 127-bis 
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a particularly extensive reconstruction of the scope and purport of such 
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in a country with a preferential tax system and therefore, on account of 
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the Community. 
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with the tax credit mechanism provided for by artide 15 of the ltalian Income Tax 
Act, imperfections that nonetheless do not appear sufficient to hold non compliance 
of the ltalian CFC regime with the parent-company directive. 
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According to the letter of artici e 43, first paragraph, just mentioned, it 
would appear plausible that the secondar\' right of establishment, diffe
rently to the primary one, is protected both ",hen referring to the 
Community area, and when outside of the Community (such is the case to 
be considered with reference to the first paragraph, last sentence of the new 
artide 127-bis of the Italian Income Tax Act). First of all, it should be no
ted that a reconstruction in these terms of the contents of such freedom at 
least does not dash with the literal formulation of the norm that sanctions 
il. Indeed the requisite' ... established on the territory of a Member State', 
at the end of the provision outlined above cannot but refer to the 'citizens' 
entitled to the right and not to the offices, branches and subsidiaries (con
stituting an expression of such establishment). And this would be due to 
the simple fact that the last three terrns are (in Italian) ali expressed in the 
feminine, whereas we find the adjective 'established' expressed in the ma
sculine gender. (37) FUiiher considerations give evidence of this same ex
tension of the secondary right of establishment in situations where offices, 
branches and subsidiaries are established outside of the Community terri
tory by a Community entity. Were not this the case then the norrn laid 
down in the second sentence of the first paragraph of article 43 would be 
useless and redundant, seen that the freedom to set up agencies, branches 

(37) The same conclusion can be reached if one looks at the French, Spanish and 
Gennan versions of the Treaty of Rome. The argument regarding gender, mentioned 
in the text above and regarding the Italian version, also applies with respect to the 
French and Spanish \'ersions (reported in the following Iines): ' ... dans le cadre des di
spositions ci-aprés, les restrictions à la Iiberté d'établissement des ressortissants d'un 
État membre dans le territoire d'un autre État membre sont interdites. Cette inter
diction s'étend également atLx resuictions à la création d'agences, de succursales ou de 
filiales, par les ressortissants d'un État membre établis sur le territoire d'un État mem
bre» and " ... en el marco de las disposiciones siguientes, quedaran prohibidas las re
stricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro 
en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibici6n se extendeni igualmente a 
las restIicciones relati\'as a la apertura de agel1cias, sucursales o fìliales por Ios nacio
nales de un Estado miembro establecidos en el ten'itono de otro Estado miembro» (my 
italics). The conclusions reached in the text are further supported in the German ver
sion, particularly when one considers the position expressed in the following relative 
clause « ... die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansassig sind ... », \vhich is men-
tioned together with the citizens of a Member State ( « ... Angehòrige eines 
Mitgliedstaats ... ») and consequently referring to the following: ({ ... die Beschrankungen 
del' freien Niederlassung von Staatsangehòrigen eines Mitgliedstaats im Hoheitsgebiet 
eines anderen Mitgliedstaats sind nach MaEgabe der folgenden Bestimmungen verbo
ten. Das gleiche gilt fiir Beschrankungen der Gri.indung von Agenturen, 
Zweigniederlassungen oder Tochter-gesellschaften durch Angehòrige eines 
Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansassig sind» (m)' italics). 
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or subsidiaries withio the territory of the Community must aiready be con
sidered sanctioned by the first sentence or the same paragraph, the simple 
expression of the widest ranging right of establishment provided therein in 
generaI terms. Stepping io to back up a similar recoostruction of the sco
pe of the right of establishment is the recent case-Iaw of the European 
Court of Justice. In particular, reference is made to judgcment 30 ApriI 
1996 in case C-214/94 (Ingrid BOllkhalra verslIS The Federai Repllblic or 
Gennany). (38) In this judgement, the Court mled that the protection of 
the free movement of workers as in article 48 of the Treatv establishing the 
Communities (39) and in the EEC Council Rcgulation of 15 October 1968 
no. 1612 finds application also with respect to a citizen of a Member State 
whose perrnaoeot residence is in a non-Member country. The Boukhalfa 
judgement is part of a current in the case-la", of the European Court of 
Justice already favouring application of the freedom of movement of 
workers to situations of fact charactensed by cxtra-Community coooota
tions. In this judgement, however, seen also the facts of the case and the 
terrns in which the Court expressed itself one can appreciate, \ ... ,ith parti
cular distinctness, the establishing - in terrns that are both generaI and of 
principle (40) - of such applicability, even if subordinated to the existence 
of a link with the Communitv's legaI system. 

The Walrave and Koch judgement of 12 December 1974 (41) had al- I 455 
readv established that: 'by reason of the fact that it is imperative, the m-
Ie of non discrimination applies in judging ali legaI relationships in so far 
as these relationships, by reasoo eithcr of the pIace where they are ente-
red into or of the pIace where they take effect, ca/1 be located tvithin the 
territorv or the Commllnity' (42). (my italics) In the Prodest judgement (43) 

(38) In ECR (1996), I, 2253, in the intemational tax legai literature see on this 
subject D. M. WEBER, European U11io11. Applicabilitv or tlle EC Treat\': The First 
Li111itatiol1 ofTrea(v Freedo11ls, in European taxation, A~gust 1997, paqes '292 and ff .. 

(39) CurrentIy, article 39 in the \'ersion of the Treaty of the European Community 
which carne into force l Ma.v 1999, following renumbering by article 12 of the Treaty 
of Amsterdam of 2 October 1997 (European Communities Official Gazette, senes C 
no. 340 of lO November 1997). 

(40) Rather than being linked to the particular circumstances of the case referred 
to the Court. 

(41) Case 36174 (ECR p. 1405). 

(42) Point 28. 

(43) Case 237183 (ECR p. 3153) 
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of 12 July 1984, the above-mentioned decision is referred to and speci
fied. In those proceedings, the question was to establish whether a 
Belgian citizen, resident in France and employed by a French company 
engaged in the supply of temporary workers could claim that his insu
rance under the French generaI soci al security scheme be maintained for 
the duration of his posting to Nigeria. Three passages of this judgement 
are important. After noting in the first pIace that: 'in principle such a ca
se comes within the scope of the Community provisions 00 the free mo
vement of workers within the Community' (44), the Com, rules that: 'ac
tivities temporarily carried on outside the territoI}' of the Community are 
not sufficient to exclude the application of that principle, as long as the 
employment relationship retains a sufficiently dose link with that terri
tory' (45). As to the definition of the concept of 'sufficiently dose link', it 
is further explained that: ' in a case such as this, a link of that kind can 
be found in the fact that the Community worker \Vas engaged by an un
dertaking established in another Member State and, for that reason, was 
insured under the social security scheme of that State, and in the fact 
that he continued to work on behalf of the Community undertaking even 
during his posting to a non-Member country.' (46) It should be noted how, 
in the Prodest case, the question concerned a temporary posting in a oon
Member country and how the Court identified the worker's link with the 
Community tenitory in the continuity of the work relationship carried 
out on behalf of the Community undertaking. 

This last element of the connecting link constantly features (together 
with that of being registered under the social security scheme) in the ca
se-Iaw that follows and is also present in the Boukhalfa case, as we will 
later find emphasised in the condusions of the Advocate GeneraI (47). In 
the Lopes da Veiga (48) judgement of 27 September 1989, for example, 
the Court considers the following circumstances to be important elements 
pointing to the existence of a connecting link: 

l) the applicant (a Portuguese seaman) worked on board vessels re
gistered in the Netherlands in the employ of a shipping company esta-

(44) Poin! 5. 

(45) Poin! 6. 

(46) Poin! 7. 

(47) Poin! 53, (ECR p. 1-2269). 

(48) Case 9/88 (ECR p. 2989). 
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blished under the law of the Netherlands and having its registered office 
in that State; 

2) the applicant was hired in the Netherlands, where his work rela
tionship with the employer was governed by the law of the Netherlands; 

3) the applicant was insured under the soci al security system of the 
Nethedands where his earnings were subject to tax. 

Also in the following Aldewereld judgement (49) of 29 June 1994 the 
link with the Community is located in the fact that the worker was taken 
on by a company of another Member State and \Vas, therefore, registe
red under the social security system of that State' (50). 

However, in this case and in a similar fashion, though even more 
markedly here than in the Lopes da Veiga (51) case, the work activity, 
rather than being temporary, was regularly exercised in the non-Member 
country. The Aldewereld judgement considered the question of whether a 
Dutch national resident in the Netherlands, employed by a German un
dertaking that immediately posted the worker to Thailand, was entitled 
to take advantage of the Community rules in matter of the free movement 
of workers. In this case too, the Court ruled that: 'the mere fact that the 
activities are carried out outside the Community is not sufficient to ex
elude the application of the Community rules on the free movement of 
workers, as long as the employment relationship retains a sufficiently clo- I 45~ 
se Hnk with the Community.' (52) 

This Hnk appeared somewhat weakened in the Boukhalfa case, whi
ch, to an extent greater than the other cases above mentioned, was high
lighted for the dislinct and marked extraneousness of the underlying si
tuation of fact to the Community's territorial elemenl. This situalion can 
be summarised as follows. The German law on staff employed by the 
Ministry of Foreign Affairs (Gesetz iiber den Auswiirtigen Dienst, hereaf
ter 'GAD) in force at the time of the judgement laid down that staff of 
the German diplomatic delegations was essenlially made up of two dif
ferent categories of employees: on one side, posted employees, and on the 
other, in-house employees. Within this latter category of employees, the 
law distinguished between German subjects and those without German 
nationality. The work relation of the former group was governed by 

(49) Case C-60/93 (ECR p. 1-2991). 

(50) Poin' 14. 

(51) And as we shall see occurring in the Boukhalfa case. 

(52) Poin' 14. 
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German collective labour agreement and by the German legislation ap
plicable. The work relation of cmplovees without German nationality was 
instead based on, according to artici e 33 of the same CAD, internai laws 
of the host country, which considered local customs. 

Mrs. Boukhalfa, plaintiff of the case in question referred to the Court 
of Justice, was subject to the latter regime, \Vhich was plainly operating a 
discrimination based on nationality and therefore, contrary to the then ar
ticle 48 no. 2 of the Trealy (53) and to article 7, nos. 1 and 4, of the Council 
Directive of 15 Oclober 1968 no. 1612. Ingrid Boukhalfa, a Belgian natio
nal, who had been a permanent resident of Algeria for some time, was 
employed starting l Aprii 1982 al the Gcrman Embassy in Algiers and as
signed to the passport department. Her work agreement was stipulated in 
Algiers and her work relation \Vas governed by Algerian law. 

From thc details supplied above it c1early emerges how the personal 
and professional situation of the plaintiff was mainlv characterised by its 
being referred to outside of the Community, seen that it was a case dea
ling with a diplomatic delegation based in Algiers. (54) This element re
ferring to outside of the Community (55) challenged applicability, to the 
facts of the case, of article 48 (currently article 39) of the Treaty and of 
the Council Regulation of 15 October 1968 No. 1612 (it being understood, 
ali the same, that there was discrimination inherent in the Gennan law 
treatment of the work relation in the light of the above mentioned 
Community law rules). In truth, the German Government asserted in the 

(53) Cun'ently artide 39, as earlier highlighted, of the consolidated text of the 
Treaty. Far the reader's greater convenience, the following being quoted is paragraph 
2: ' such freedorns of movement shall entail the abolition of any discrimination based 
on nationality between workers of the Member States as regards employment, remu
neration and other conditions of \vork and employment.' 

(54) Diplomatic delegations must in aIl cases be considered as being part of the 
territory of thc host country, according to artide 21 of the Vienna Convention of 18 
Aprii 1961 regarding diplomatic relations. In this same respect, as welI as the opinion 
of the Advocate Generai P. Lèger, in the case C-214/94, point 26, see the prevailing le
galliterature: NGUYEN QUOC DINH, P. DAILLIER and A. PELLET, Droit intematio
nal public, yJ edition, 1987, para. 468, and H. THIERRY, J. COMBACAU, S. SUR, C. 
VALLE E, Droit il1temational public, 1975, p. 427. 

(55) Emphasized, what's more, by the same Advocate GeneraI in his conclusions. 
See, in particular, point 50 highlighting the large number of elements of facts oppo
sed to the required 'sufficientI)! dose link with the territory of the Community' in the 
plaintiffs situation. 
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proceedings before the Court the existcnce of the said doubts, referred to 
in the judgement (56) itsclf and grounded in the fact that the plaintiff in 
the proceedings in question \Vas not a resident of any Member State, but 
a resident of Algeria, and had been so even bcfore the stipulation of her 
contract and, in the fact that the agrecment had been drawn up in Algeria 
and \Vas to be carried out therein in a permanent fashion. 

The Court deals with and resolves in the positive the qucstion of ap
plicability of the free movement of workers in the plaintiffs favoUI~ Mrs. 
Boukhalfa. The question, in the Com-t's reasoning, can be broken down as 
follows: on one side, the generai issue of the applicability of the European 
Communities Treaty outside of the Communit~' and on the other more spe
cifically, whether the principle of the free movement of workers (as indeed 
forrnulated and established in the quoted article 48 (now 39) of the Treaty 
and in the Council Regulation of 15 October 1968 no. 1612) can be ap
plied to work activities carried out outside of the Community. With refe
rence to the first problem aspect, the Court does not put forward a solu
tion and neither does it come to present definitive comments in relation 
to the facts of the case. The Court limits its opinion to noting how article 
227 (currently article 229 in the consolidated version of the Treaty), defi-
ning the scope of application of the Treaty does not mie out that [45' 
Community mles can also apply outside of the territory of the Community. 

It is really in addressing the second aspect that the Court actually 
considers the specific question, thus resolving the case. (57) The Comi 
refers to the previous case-Iaw (58) and to the principle sanctioned the
rein, according to which: Community law rules can be applied in re1ation 
to work activities carned on outside the Community when the work re
lation maintains a sufficientIy dose link with the territory of the 
Community'. (59) The novelty in the judgement given with reference to 
the Boukhalfa case is to be found in the extension it grants to the scope 

(56) In particular, poiolS 12 aod 20, p. 1-2279, ECR (1996). 

(57) It was not so much the contrm·ersial treatment inherent in German labour la"v 
in the presence of the princip!e of free movement of \vorkers than the actual applicabi
lity of the ver)! sanction of the Community law principlc to the specific case. See in this 
respect the Advocate General's conclusions, point 22 (Applicability of Community la\\'). 

(58) Judgemenls 12 Jul)' 1984, case C-237/83, Prodest, ECR p. 3153 poinl 6: 27 
September 1989, case C-9/88, Lopes da Veiga, ECR p. 2989, point 15; lune 1994, case 
C-60/93, Aldewereld, ECR p. 1-2991. point 14. 

(59) ludgement Boukhalfa, cited, point 15, p. 1-2278 
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of this principi e, considering al so that in the case in question the work 
relation maintained only a weak link with the legai system of the 
Community state, rather that with the territory of that same member 
State; and, to use the words of the Court: ' with the law of a Member sta
te and therefore with the pertinent norms of Community law'. (60) 

In this particular case, the Iink above mentioned identified the fol
lowing Iimited facts as falling \\~thin the scope of German law: 

l) the circumstance that the plaintiffs labour agreement had been 
drawn up according to German law, in application of which the terms of 
her employment were to be govemed by the Algerian law then in Force; 

2) the presence, in the said agreement, of a clause attributing juri
sdiction to German law courts should a controversy related to such 
agreernent arise; 

3) Mrs. Boukhalfa's registration under the German pension scheme 
for soda} security purposes; 

4) the fact that the plainliffs income was laxed only in Germany. 

On the basis of these connecting elemenls in the Boukhalfa case, the 
Court extends lo a situation Ihat this same jurisdictional body expressly 
recognises as exquisilely extra-Community (61) a freedom (that regarding 
the movemenl of workers) which, according to the letter of article 48 
(currently 39) of the Treaty and to the Council regulation of 15 October 
1968 no. 1612 appeared and, stilI does today, sanctioned with exclusive 
reference lo situations within the Community. Paragraph l of article 48 
(now 39) of the Trealy (in the framework of which one necessarily needs 
to read and interpret the above mentioned second paragraph of the sa
me article that specifically forbids discriminalion based on nationality) 
guarantees free movement of workers lvithin the Community. Analogous 
lerritoriallimitation is expressly carried in article 7, no. 1 of the Council 
Regulation of 15 October 1968 no. 1612 when it eslablishes that: ' a 
worker, citizen of a Member State, cannot be treated on the territory of 

(60) Judgement Boukhalfa, last cited 

(61) Points 14 and 15 of the judgement in which the Court expressly deals with 
the thema decidendum the extra-Community nature of the situation is a foregone con
clusion. The Court therefore only focuses 00 the question of whether the Treaty, io ge
neraI, and the principle of the freedom of movement for workers, in particular, can 
respectively fiod application: 'outside the Communi8ty's territoI)" (point 14. in ECR 
1996, p. 1-2277) and in relation to: . work activities carned 00 outside the Community' 
(point 15, p. 1-2278). 
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another Member State differently from that State's own nationals as far as 
employment and labour terms are concerned .. .' (my italics). 

One should draw attention to the considerable interpretative effort on 
behalf of the Court whose application of both primary and secondary 
Community law rules is based on the spirit of the respective provisions 
and irremediably goes against the letter of these rules that, as we have 
seen, are incontrovertibly limited to within the Community. 

Going back to the issue forming the object of this wark, namely the 
compatibility with Community law of the rule carried in the last senten
ce of paragraph 1 of article 127-bis to be instituted, ltalian Income Tax 
Act, we should look into the impact the Boukhalfa judgement has had on 
the interpretation of the scope of the secondary freedom of establishment. 
In the Boukhalfa case, the interpreter is dealing with a judgement that, 
in a clearer and more exemplary fashion than that inferable in the Court's 
previous case-Iaw, extends to situations that are extraneous to the terri
torial sphere of the Community a freedom expressly provided for and 
sanctioned with sole reference to situations within the Community. And 
this is on the basis of connecting elements with the Community that ab
solutely do not appear as conclusive, by admission of the same Advocate 
GeneraI. In the light of this jurisprudential precedent one needs therefo
re to ask whether and to what extent a similar extensive approach that 
includes extra-Community situations is compatible with, or even requi
red by the formulation a!!d contents of the secondary freedom of esta
blishment, article 43, paragraph l of the Treaty establishing the European 
Communities. 

lt was earlier highlighted how the letter of this paragraph clearly sug
gests an opening to situations where the right of establishment is exerci
sed with reference to outside of the Community's territory. The fact that 
the Court of Justice, as a result of a long and duly considered jurispru
dential evolution, has applied to a professedly non-EC situation a free
dom sanctioned with exclusive reference to within the EC would seem to 
suggest that a similar extensive application is ali the more logical and the
refore required with respect to a freedom, such as the secondary right of 
establishment, which is Iiterally provided for without restrictions as to 
the territorial scope of application. In other words, the European Court 
of Justice having applied to extra-Community situations the workers free
dom of movement which the Treaty expressly provides far onIy with re
ference to EC situations should equally extend application - since there 
is ali the more reason to do so - of the secondary right of establishment 
which has been shown to be provided for in the text of the Treaty in con
siderably broader and unconditional terms. 
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Such a conclusion, that the above highlighted Community case-Iaw 
guidelines seem more to postulate than to simply endorse, implies that 
the right for Cornmunity entities to set up agencies, branches or subsi
diari es is to be considered protected by article 43, paragraph 1 of the 
Treaty, not onlv when the said com pani es are located within the EC, but 
al so "hen the\' are outside of this territory, such as is the case with pa
ragraph I, last sentence of artici e 127 -bis ltalian Income Tax Act, article 
which is about to be instituted. (62) 

One could pass a couple of useful remarks on this approach (accor
ding to which the last sentence of paragraph 1 of the about to be insti
tuted article 127-bis ltalian Income Tax Act as a generai rule would da
sh with the right of establishment) and these are: 

I) that the Italian State, attracting for taxation, to be levied upon the 
ltalian controlling company, income generated by the pennanent establi
shment of the controlled Community company, does not impose a re
striction on the latter's freedom of establishment, company on which the 
collection is not drawn; 

2) that anti-avoidance objectives pursued by the ltalian State by in
troducing the CFC regime come under the imperative requirements in the 
generaI interes!, which, according to artide 46 of the Treaty can justify 
restrictions on the freedom of establishment. Both objections, however, 
would appear to be surmountable. 

As to the fist comment, the restriction on the freedom of establish
ment that the provision in question entails should be intended as being 
referred to the whole group, as economie entity. Seen the way in which 
multinational groups are organised, the setting up of a secondary base 
can be considered but an expression of the entrepreneurial decisions of 
the group as a whole. A similar initiative for growth normally corre
sponds to policies and strategies of planning and of rationalization of in
vestments, policies that are centralised internally to the group and the
refore that go beyond the decision-making scope of a single component. 

If then the opening of a secondary base is economically and genui
nely an act of the group the restrictions carried out (that would entai! 
heavier taxation) are damaging for ali those subjects of law belonging to 
the group (the other companies of the group established in Europe, as in 

(62) In view or the fundamental thesis, as expressed above, regarding the non in
c1usion of EC Member States in the ministenallist of states and tenitories with a pre
ferential tax regime, paragraph 4 or the same artiele. 
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the case of the about to be instituted article 127-bis, first paragraph, 
Italian Income tax Act), seen that the decision to set up the pennanent 
establishment (influenced and limited by the penalising CFC legislation) 
is a decision of the whole group and not only of the controlling Italian 
entity, directly liable to tax. Besides, the argument that looks at the com
pany in its entirety, as a unitary economie entity, as \vell as being rele
vant in tenns of Community law - consider for example the antitrust le
gislation - also represents the fundamental assumption underlying the 
very CFC legislation. 

3.3 No grounds for the restrictive measure 

With reference to the second remark, it should first of ali be reco
gnised that, in compliance with a position already found in the Court's 
past case-Iaw, (63) the attainment of objectives that conflict with abuse 
and avoidance (of a fiscal nature, too) qualifies, generally speaking, as an 
imperative requirement that can justify restrictive measures on funda
mental Community freedoms in generai and, among these, on the free-
dom of establishment in particular. (64) If anti-avoidance domestic regi- r-:;;;; 
mes are to be justified then these are to satisfv the conditions that the ~ 
Court's (65) case-Iaw in question has summed up in the following requi-
rements which are basically characterized by principi es of non discrimi-
nation and proportionality: 'they must be applied in a non discriminatory 
manner; they must be justified by imperative requirements in the gene-
rai interest; they must be suitable for securing the attainment of the 
objective which they pursue; and they must not go beyond what is ne-
cessary in order to attain it.' In no case will restrictive regimes be per-
mitted that though only formally prompted by anti-avoidance purposes 
basically appear as pursuing tax revenue objectives: the Court's most re-
cent case-Iaw has spoken to this effect: ' a diminution of tax revenue ( ... ) 

(63) See, by way of example, the Avoir lìscal judgement of 28 January 1986, case 
270/83, in ECR. 273, point 25 and Asscher af 27 lune 1996, case C-I07/94, in ECR., 
page 1-3089, canclusions by the Advocate GeneraI. 

(64) See once more the often cited Centros judgement, in carrespandence of 
paint 24. 

(65) The cited Centros judgement, paint 34, but see in this same respect also the 
more recent judgements af 31 march t993, case C-t9/92, Kralls, ECR., page 1-1663, 
paint 32, and 30 Navemeber 1995, case C-55/94, Gebhard, ECR. Page 1-4165, paint 37. 
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is not one of the grounds listed in Article 56 of the Treaty and cannot be 
regarded as a matter of overriding generai interest which may be re!ied 
upon in order to justif:y unequal treatment that is, in principIe, incorn
patible with Article 52 of the Treaty.' (66) 

The actual existence of the e!ement of proportionality and the very, 
generaI anti-avoidance function of the norm carried in the Iast sentence 
of article 127-bis, first paragraph, ltalian Income Tax Act, (article which 
is to be instituted) can in point of fact be cali ed into questiono This norm, 
as we have seen, Ievies tax upon the Italian controlling entity, for incorne 
generated by the permanent establishment, resident in a State with pre
ferential tax regime, of the non resident controlled company, regardless 
of the fact that the State of residence of the controlled company may ap
ply the credit method or the exemption method on income received th
rough permanent establishments abroad. Should the tax credi t method 
be applied, then the taxation level on income generated by the permanent 
establishment will be the one applied in the controlled company's State 
of residence. This might be very far from a preferential tax regime. At this 
point, it should be noted that the real issue in question here in this study 
has been defined by assuming on the one hand that the controlled com
pany/parent company is resident in an EC Member State and, on the 
other, that the ministerial list of states and terntories with a preferential 
tax treatment does not include Member States. Now, the second case 
mentioned implies that the ltalian Revenue Authorities have implicitly 
considered the taxation level and the tax situation existing in the con
trolled company's Member State of residence as not being particularly ad
vantageous or preferential. However, with the tax credit method applied 
on income generated by the permanent establishment, the said leve! of 
taxation and the tax situation are precise!y those that the income gene
rated by the permanent establishment is finally subject to. 

Nonetheless, CFC legislation would stili be applicable for the mere 
fact that the permanent establishment is situated in a State with a pre
ferential tax treatment, even if the tax burden on the income generated 
by the same permanent establishment ultimately depends upon the taxa
tion of the parent company's state of residence rather than on that im
posed by the jurisdiction in which the branch is located. The outcome of 

(66) Judgement 16 july 1998, Imperial Chemical Industn·es, Case C-264/96, point 
28. Following absolutely the same lines is the Saint Gobain judgement, 21 September 
1999, case C-307/97, poi o! SO. 
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such indiscriminate application of the CFC regime would therefore mean 
subjecting to this regime incorne that has already been taxed at a leve! 
the same Italian revenue authorities have considered as non preferential 
and, consequently, basically equivalent to that of Italy. 

Therefore, a similar formulation of tax mechanism as in the about
to-be-instituted article I 27-bis, first paragraph, last sentence, can be ap
plied in situations that are extrernely different in terrns of the tax saving 
to be attained. Consequently, the justification in terrns of anti-avoidance 
does not always fit with the CFC legislation being here analysed and the
refore with the restrictions on the freedorn of establishment that can de
rive thereof. (67) 

Furthermore, it would not appear that a different conclusion may be 
reached in the light of the earlier exarnined excepting circurnstance as in 
article 127-bis, paragraph 5, that precludes application of the CFC regi
me should the controlling resident entity prove that its participations do 
not produce the effect of imputing incorne in States or territories where 
they are subject to a preferential tax treatrnent. As we saw earlier, this re
quisite is to be intended in the sense that the CFC mechanisrn is preclu-
ded where it is proved that upon incorne that would otherwise be impu- I 46 
ted to the Italian controlling entity a 'congruous' tax is levied abroad. The 
actual irnpact of this precluding provision will consequently largely de-
pend upon the terms by which the Italian revenue authorities interpret 
such requisite of congruity. It seerns however that one can already state 
that it will not be possible to apply this excepting circurnstance by syste-

(67) With these considerations in mind one might start doubting whether the la
st sentence of the first paragraph of the about-to-be instituted art. 127-bis, Italian 
Income Tax Act, conforrns with articles 3 and 53 of the Constitution. Income arising 
from very different situations would receive the same tax treatment, in other words, 
incorne on which abroad there is aveI)' different tax burden: 

1) on one side, only that of the countf}' with a preferential regime, in case of 
exemption; 

2) on the other, that of the state of establishment of the controlled company to 
which the permanent establishment refers, in the case of the tax credit method. 

On the basis of the above considerations it would perhaps serve our purpose lo 
add to the last sentence of the about-to-be-instituted art. 127-bis, Italian Incorne Tax 
Act, paragraph 1 the following: . when exempt from tax in the country of the head of
fice' so as to limit the scope of application of 'CFC' rules to: 'shareholdings in non re
sident entities in respect of incorne arising from their permanent establishments taxed 
under aforementioned preferential regirnes, l,l'hen exempt {rom taxation in the country 
al head offìce '. 
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matically excluding, - from the field of the CFC to be instituted - ali si
tuations in which the controlled parent company of the permanent esta
blishment in the tax haven is resident in a Member State -not included 
in the ministerial black list - that applies the credit method on the pro
fits of the branch. 

The underlined indiscriminate character of the anti-avoidance norm 
thus formulated - carried in paragraph l of the 127-bis ltalian Income 
Tax Act about to be instituted and, more in detail, of that carried in the 
last subsection of the same - may be seen to dash with the above men
tioned principle of proportionality formulated by the Court of Justice in 
relation to restrictions on the freedom of establishment. As is well-known, 
under articles 96 and 96-bis of the Italian Income Tax Act, profits distri
buted by Community subsidiaries to Italian shareholders benefit from, a 
partial or almost total tax exemption on corporate persons' income de
pending on the different cases. 

So, in the issue at hand (i.e. a permanent establishment, of a 
Community controlled company, in a country enjoying a preferential tax), 
considering the substantial unified aspect of the taxable person, profits 
made through a permanent establishment are to be directly imputed to 
the parent company (in the case in hand, the EU controlled company) 
and therefore qualify as profits of the same Community controlled com
pany. Said profits, in the case of distribution by the Italian parent com
pany would consequently be totally or partially (68) exempt in Italy un
der artides 96 and 96-bis respectively of the Italian Income Tax Acl. As 
underlined in a considerable number of academic writings on the subject, 
(69) the special anti-avoidance objective pursued by 'CFC ru/es' is to react 

(68) Upon confonnity with the requirernents laid dovm in article 96 -bis. 

(69) See MARINO, lA. consideraz.ione dei paradisi fiscali e la sua evoluzione, in 
'Diritto e pratica tributaria', Milan, 2000, page 781: 'The leader countries in trus global 
economy are equipped with sophisticated tax systerns C.'). Measures unilateraliy in
troduced by these states to discourage the use of tax havens, initially set out lo tax 
upon persons resident therein profits rnade, but not distributed in the form of dividend, 
by companies resident therein and of which their residents are the shareholders. In ac
tual fact, seeing that the 'cashing principle', in other words the principle whereby divi
dends tvould be taxed at the moment of being cashed, is generally accepted for dividend 
taxation purposes, il is easy to see hm .. ' a substantial saving or tax lies in this profìt (un
taxedJ made h:v the offshore controlled company, if the shareholder can indefinitel)' defer 
the moment or laxation, avoiding to cash it as dividend and leaving the offshore com
pan:", equipped n'ith it.'(my italics).In these same tenns CARABELLESE expresses the 
scope of CFC regimes, Lo stato attuale delle normative sulle 'Controlled foreign corpo
rations', nell'Unione Europea, in Dir. Prat. Trib., 1999,6, III, pages 510 and ff.: the leg~ 
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to the situation whereby non distributed profits are accumulated in coun
tries with preferential tax treatments and consequently to oppose the in
definite postponing of the tax collection upon the resident shareholder. 
The role of 'CFC' regimes, in other words, is to react to avoidance prac
tices consisting in withholding taxable material from the tax power of a 
state, by omitting the distribution of profits from the subsidiary to the 
parent company, this last one being liable to taxation for such profits. 

In the cases provided for by art.96-bis (70) in particular, cases to whi
ch the last sentence of the first subsection of article I 27-bis, in view of 
its indiscriminate formulation, is without a doubt applicable, profits ma
de through the open permanent establishment, in the country or territory 
enjoying a preferential tax treatment, by the controlled company confor
ming to the 'parent-subsidiary' legislation, would be attracted to taxation 
in Italy. In the light of the requisite the Court of Justice has ruled upon 
and which consists in proportionality for measures restricting the free
dom of establishment and dictated by imperative requirements in the ge
nerai interest laid down in article 46 of the Treaty, it does not appear that 
in such a situation, the provision canied in the last sentence of the first 
paragraph of the proposed article 127 -bis can be considered consistent 
when viewed against the anti-avoidance ratio being pursued through the 
imperative requirements in the generai interest, ex article 46. As pre- I 46 
viously highlighted, CFC legislation are justified from the point of view 

islation known by the acronym of CFC (Controlled Foreign Corporations) is designed 
to tax income that a 'parent' company decides to bui Id up at one of its foreign con
trolled companies, opportunely situated in a country v,rith lov.: or non-existent taxa
tion, in the fonn of undivided profits. The typical pattern used in foreign legislative 
systems providing for such measures consists in taxing (potential) inbound dividends, 
regardless of their actual distribution, in arder to oppose the indefinite of postponing 
of tax collection in the country of the controlling company, implemented via a s:vste
malie non distribution of dividends, made possible by the shareholder's commanding 
position.' (my italics). 

(70) Reference is being made in particular to a situation presenting the follawing 
connotatians: 

1) the ltalian parent company has had, unintenuptedly for aver a year, a sha
reholding in the Community subsidiary company not infenor to 25%; 

2) the Community subsidiary company (that is, the cantrolled foreign corpora
tion) has one of the legai forrns provided far in the annexed part to the parent-subsi
diary directive no. 435/901EEC of the Council of 23 Julv 1990; 

3) The subsidiary company is taxable in tbe state ~f residence and cannot bene
fit from option regimes or exemptions that do not come under the taxes (in terrns of 
tenitory or in terrns of in time) listed in letter c) of paragraph 2 of article 96-bis, 
Italian Incarne Tax Act. 
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of anti-avoidance in that they react to the phenomenon of accumulation 
of profits abroad in a particularly favourable tax context, profits which, 
if distributed, would be taxed upon the resident controlling company. In 
the situations covered by article 96-bis, however, where distributed, pro
fits would have been subject to almost no tax collection in Italy. At the 
present stage in the legislation, therefore, non distribution by the con
trolled company 'parent-subsidiary' has, if one considers the matter ca
refully, tax effects in Italy that are absolutely equivalent to non distribu
tion. Therefore, in these situations it cannot reasonably be held that non 
distribution (behaviour for which the CFC regime is directed to and ca
pable of opposing) amounts to an avoidance practice. 

The following emerge as essential elements of an avoidance practice: 
the pursuing of an objective for the reduction of the tax load and beha
viour on the taxpayer's part qualifying as behaviour which aims at such 
a result. According to the most authoritative tax law literature, tax avoi
dance consists in: 'behaviour (not just therefore a legai transaction) not 
prohibited by law and characterised by the following: a) being exclusively 
driven right from the start by the sole and overriding intention to save on 
tax; b) constituting abnormal behaviour compared to solutions which 
would otherwise be adopted under the same conditions; c) admitting (ta
tal ar partial) saving af tax neither provided far nar admitted by, alsa im
plicitly, the legislatar. It is, therefore, conduct that is intentional (and the
refore not simulated), not prohibited under the legislation and consisting 
in an abnormal use of a permitted institute in order to save on tax' (my 
italics). (71) Another part of the authoritative legai literature found on 
the subject expresses substantially similar ideas (72) in its emphasis on 
the purpose to save tax as sole or overriding reason for such behaviour 
and on the absence of extra-fiscal objectives as aspects characterising the 
practice of avoidance. 

The same anti-avoidance provision carried in art. 37-bis (73) of D.p.r. 

(71) FANTOZZI, Diritto tributario, Turin 1991, 120. 

(72) GALLO. Brevi spunti in tema di elusione e frode alla legge (nel reddito d'im
presa), in Rass. Trib. 1989, I, 11 and ff. 

(73) See the first paragraph in particular. according to which:' one cannot con
fute an issue with the revenue authorities for legai transactions, also connected with 
one another. when such transactions lack valid economie reasons, and are directed 
at circumventing obligations or prohibitions provided for by the tax system. and 
obtain therefore tax reductions and refunds, that would othervvise not be due.' (my 
italics) 
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600/1973 (and also, that carried in art. lO (74) of Law No. 408/1990) po
stulates. as connaturaI to a case of avoidance. the purpose. objectively 
pursued, of reducing the tax load. LegaI writings acknowledge (75) the 
fact that according to the cited art. 37-bis: beyond the particular confi
guration of a transaction, which can vary greatly, the defining elements 
for a case to qualify as avoiding tax, are the following: 

- absence of valid economie reasons; 
- obtaining of tax reductions or refunds, otherwise not due; 
- circumvention of an obligation or prohibition provided bv law' (my 

italics). 
- The features above mentioned show how the anti-avoidance device 

found in the last sentence of the first paragraph of the about-to-be-insti
tuted art. 127-bis, ltalian Income Tax Act, can be applied to situations 
where there is no evident withholding of taxable materia l to the detri
ment of the ltalian state or avoidance of Italian taxation. The CFC regi
me is therefore applicable even in cases where this application might not 
be sustained by imperative requirements in the generaI interest. The last 
sentence of the first paragraph of the proposed art. 127-bis, Italian 
Income Tax Act, typically goes beyond what is necessary in order to rea
ch the anti-avoidance objective. Therefore one can reasonably state that 
this provision does not satisfy the four conditions formulated by the 
Community case-Iaw and defining the reasons of public policy which ju
stify measures to restrict the freedom of establishment (76) seeing that, 
in certain cases, such legislation is excessive and not proportionate to the 
anti-abuse purpose being pursued. 

(74) See this provision against the first paragraph according to \vhich: the reve
nue authorities can refuse to acknowledge tax benefits obtained by transactions ... 
being pursued without valid economie reasons with the sole purpose of fraudulently 
obtaining a saving of tax' (my italies). 

(75) PICCONE FERRAROTTI, Riflessioni sulla nonna antielusiva introdotta dal
l'al1. 7 del D.lgs. No. 358/1997 (al1. 37-bis del D.P.R. no. 600/1973), il1 Rass. Trib., 1997, 
page 1151. 

(76) I v,rish to remind the reader that in the Iight of the dted judgements Centros, 
point 34, Kraus, ECR page 1- 1663, point 32, and Gebhard, ECR page 1-4165, point 37, 
measures restrictive of the freedom of establishment, dictated by anti-avoidanee objee
tives, are justified when: 

1) they are applied in a non-discriminatory manner; 
2) they are justified by imperative requirements in the generaI interest; 
3) they are suitable for securing the attainment of the objective they pursue and 
4) they do not go beyond what is necessary in order to attain it. 
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One can further corroborate the c1aims so far asserted against the ju
stifiabilitv, within Community law, of the CFC measure as carri ed in the 
last sentence of art. I 27-bis, paragraph I, - in particular, in cases where 
the controlled foreign corporation, which is the permanent establishment 
in the tax haven, is a resident and is subject to taxation in a state that ap
plies the credit method to eliminate intemational double taxation - by ci
ting the recent judgement Imperial Chemical Industries. This judgement, 
in point 26, when dealing with the issue of justification within 
Community law of the British law provisions the Court is to examine, 
from appoint of view of avoidance practices, reads as follows: ' As regards 
the justifieation based on the risk of tax avoidance, suffice it to note that 
the legislation at issue in the main proceedings does not have the speei
fie purpose of preventing wholly artificial arrangements, set up to cir
eumvent United Kingdom tax legislation, from attraeting tax benefits, but 
applies generally to ali situations in which the majority of a group's sub
sidiaries are established, for whatever reason, outside the United 
Kingdom. However, the establishment of a company outside the United 
Kingdom does not, of itself, neeessarily entail tax avoidance, since that 
eompany will in any event be subject to the tax legislation of the state of 
establishment.' (77) As underlined in the legaI literature on the subject, 
the crucial fact about denying justification, as expressed by the Court, is 
to be found in the indiscriminate aspect which cannot be, therefore, pro
portionate to the anti-avoidance objective which is proper to the formu
lation of the British law provision: 'it is probably reasonable to consider 
that the simple risk of tax avoidance is the main reason for the refusal, 
backed up by the observation that a company situated outside of the 
United Kingdom does not entail, of itself, practices aimed at tax avoi
dance, seeing that such company will be subject to the tax legislation of 
this Member State.' (78) 

Taxation of income in a Member State (as happens al so in the case 
of a controlled company which is a permanent establishment in the tax 
haven, resident and subject to taxation in a tax that applies the tax ere
dit method to eliminate intemational double taxation) constitutes, ac
eording to the Court's analysis, sufficient reason to exclude there being 
avoidance. These conclusions, which are, moreover, expressed by the 

(77) The State of establishment referred to is an EU member country: the Court, 
without a doubt, intends to refers to an intra-Community situation. 

(78) BIZIOLI. 'Il rapporto fra libertà di stabilimento e principio di non discrùnina
zione in materia l fiscale: una applicazione nel recente caso Imperial Chemical 
Industries', cit., pages 345-346. 
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Court in extremely generaI terrns, appear even better founded in a con
text such as this one where the non preferential character of Community 
tax systems follows from the same CFC legislation, seeing the assumed 
non inclusion of Community Member States in the list of States and ter
ritories with a preferential tax treatment. 

4. The case regarding the inclusion of Member States in the list of 
States and areas under a preferential tax regime 

Should the ministerial dee ree pinpointing the states and territori es 
with a preferential tax regime include Member States also, (79) the issue 
of compatibility with the freedom of establishment would concern CFC 
legislation in its entirety and would therefore not be solely confined to 
the provision carried in the last sentence of the last paragraph of the new 
art. 127-bis, Italian Income Tax Act. In this specific case of detennination 
of the scope of application of the new 'Italian CFC legislation', the esta
blishment of a controlled company in an EU Member State which is con
sidered as enjoying a preferential tax regime, can result in income (of the 
Community controlled company) being attracted for tax purposes in Italy. 

Taxing income of the Community controlled company at the normal 
leve! of taxation for Italian corporations undoubtedly means, in practical 
terms, discouraging the investment within the Community of the Italian 
company (parent company) and the exercise on the part of the latter of 
the secondary right of establishment as carried in art. 43 of the Treaty 
establishing the Community. It is therefore tenable that the tax result ob
tained by applying the Italian CFC regime to intra-Community group set
ups can be reconstructed as leading to a restriction ofnthe secondary ri
ght of establishment. 

This conclusion appears to be corroborated by both the Court's case
law and the internationallegalliterature in matter of the freedom of esta
blishment. It is the opinion of the European Court of J ustice that there 
are grounds for restriction under art. 43 of the Treaty in cases where the 
onerous tax treatment resulting from exercising the right of establishment 
is, undoubtedly, as far as the taxpayer is concerned, less incisive than the 

(79) A similar choice on the part of the Ministry is one that is deemed by MELIS 
if not likely, at least admissible and justifiable in the light of the ltalian legislation in 
matter of tax havens. ( Libertà di circolazione dei lavoratori, libertà di stabilimento e 
principio di non discn'minazione nell'imposizione diretta: note sistematiche sulla giun'
spmdenza della Corte di Giustizia delle Comunità Europee, in Rass. Trib., 2000/4, I, 1171 
- 1172). 
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CFC regime. If the Court has deemed contrary to the freedom of establi
shment tax legislation and application praxis that on one side - and in 
terms of quantity and quality - are less prejudicial to the taxpayer, com
pared to the CFC regime, (80) then ali the more reason for recognising 
in the latter the grounds for and the characteristics of a restriction on the 
freedom of establishment. 

In the following we shall be briefly reviewing some of the more re
cent and important judgements of the European Court of Justice in 
matter of restrictions on the freedom of establishment which should 
serve the purpose of better illustrating the smaller degree of incisive
ness and the more marked limitative character (when compared to the 
impact of the ltalian CFC regime) of regimes and domestic tax provi
sions considered restrictive under art. 43. 

With the exception of the reference to the Saint Gobain judgement, 
for obvious reasons of homogeneity as it relates to how the CFC regime 
operates, we shall be focusing on judgements that address restrictions 
arising from the home state (home state restrictions). 

In the cited ICI judgement, the Court has deemed as restrictive of the 
freedom of establishment, under the then art. 52 of the 1teaty, legislation of 
a Member State, the United Kingdom which, in the case of companies esta
blished in that State belonging to a consortium through which they control 
a holding company, by means of which they exercise their right to freedom 
of establishment in order to set up subsicliaries in other Member States, 
makes a particular form of tax relief subject to the requirement that the hol
ding company's business consist wholly or mainly in the holcling of shares in 
subsicliaries that are established in the Member State concemed. (81) 

(80) Whereby ali profits of the controlled company resident in an EU Member 
State are re-determined and taxed in Italy in the case being here examined 

(81) From reading the text of the preliminary- question regarding the ICI case re
ferred by the House of Lords it emerges that the thema decidendum considered by the 
Court conceITIS whether the measure is restrictive or noL See, in this respect, point 
13 of the judgement wruch states: 

1) In a situation where: 
i) a company (Company A) is resident in a Member State of the European Union 
ii) Company A is part of a consortium with another company (Company B) also 

resident in that Member State 
iii) Company A and B joinùy own a holding company (Company C) a1so resident 

in the Member State 
iv) Company C has a number of trading subsidiaries, which are resident either in 

that Member State, other Member States of the European Union or elsewhere in the 
world, and 
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The Sai11l Gobail1 (82) judgement al so addresses the issue of restric
tion. (83) This judgement sanctions that it is contrary to art. 43 of the EC 
Treaty (therefore there is restriction (84) as welI as discrimination accor
ding to the same provision) to preclude a permanent establishment loca
ted in Germany whose business management, a joint-stock company, is 
located in another Member State, tax concessions which take the fol
lowing forrn: 

- an exemption from corporation tax for dividends received from 
companies established in non-member countries (corporation tax relief 
for intemational groups), provided for by a treaty for the avoidance of 
double taxation concluded with a non-member country 

v) Company A is precluded from being entitled to c1aim against its corporation 
tax liability relief in respect of trading losses incurred by a trading subsidiaty' (also re
sident in that Member State) of Company C because the nationallegislation. construed 
as a matter of national law. required that the business of Company C should consist 
\vholly" or mainly in the holding of shares in subsidiaries which are resident in that 
Member State: 

Does the requirement identifìed at (v) constitllte a restriction Ori tlle freedom o{esla
blishment lmder Arlicle 52 of the EC Trea!.v? If so, is such treatment nevertheless justi
fied under Community law?· ... (my italics. 

(82) ECJ September 21 1999. C-307/97 CompagnÌe de Sai11l Gobain, 
Zweigrliederlassung versus Deutschland - Fin::.amt Aachen-lnl1enstadt. 

(83) Though the Advocate Generai formulated his argument in tenns of discri
mination, it emerges clearly from the judgement of the Court that \vhat is being COll

sidered is a case of restriction. See in this respect points 42 and 43 of the judgement: 
, ." the refusal to grant tax concessions in question to the permanenl establishments 
in Germany of non-resident companies makes il less attractÌve l'or those cOl11panies lo 
have il1lercOpOrale holdings through Gennal1 bral1ches, since under Gennan law and 
double taxation treaties the tax concessions in question can only be granted to German 
subsidiaries which. as legaI persons. are subject to unlimited tax liability. which thus 
restricts the freedom to choose the most appropriale legai fonn far the pursuit of ac
tivities in another Member State. \vhich the second sentence of the first paragraph of 
Artide 52. of the Treaty expressly confers on economie operators. The difference in 
treatment to which branches of non-resident companies are subject in comparison 
\vith resident companies as welI as the restriction of the freedom lo choose the fonn 
of secondary establishment must be regarded as constituting a single composite in
fringement of Articles 52 and 58 of the Treaty'. (m)' italics) In confirmation of the 
Court's opinion that both aspects have been violated, one should note that the passa
ge in question nol only refers to the difference in treatment but also. and in our case 
proving more relevant. to the: 'restriction of the freedom to choose the form of se
condaD-' establishment', 

(84) See footnote above. 
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- the crediting, against Gennan corporation tax, of the corporation 
tax levied in a State other than the FederaI Republic of Germany on the 
profits of a subsidiary established there, provided for bv German legisla
tion, and 

- an exemption from capitaI tax for shareholdings in companies esta
blished in non-member countries (capitaI tax relief for intemational grou
ps) also provided for by German legislation. 

In judgement X AB and Y AB (85), the Couri maintained as restricti
ve of the freedom of establishment the refusal to grant, in occasion of a 
company reorganisation with residents in the EC, the tax concession 
taking the form of deduction of the capitaI contribution from the income 
of the contributing company. 

The fact that, in the terms considered by the Court, the refusal to grant 
a tax concession represents a restriction on the freedom of establishment 
rightly implicates that to this same characteristic one could attribute a 
measure such as CFC that would tax in Italy ali or the income obtained bv 
the controlled company/ies resident in another member State. 

One we have established the restrictive nature of the CFC measure al
so applicable, where possible, to controlled companies resident in 
Member States, it is crucial to investigate on whether there are potential, 
sufficient and, most of ali justifiable reasons for restriction in terms of 
their acting to oppose abuses or to preserve the coherence of the tax sy
stem. Whether this measure is justifiable or not, this work has amply di
scussed and analysed the stance of the intemational doctnne as well as 
treating the issue of compatibility with Community law as it relates to 
the provision carried in the last sentence of the proposed art. 127-bis, fir
st paragraph, should EC Member States be excluded from the scope of 
application of this same provision. 

It is the author's opinion that the observations carried herein provi
de sufficient grounds for doubting the justifiability of the restrictive CFC 
measure in the case of inclusion of EC Member States in the further, fu
ture ministerial 'black list'o This is mainly to put down to the indiscrimi
nate character (and therefore not 'proportionate' to the particular anti
avoidance objective) of the proposed Italian CFC regime, as it refers to 
group corporate set-ups that satisfv the subjective requirements for the 
application of exemption regimes as in articles 96 and, in particu]ar in 
96-bis. 

(85) Judgement of November 18, 1999, C- 200/98, X AB and Y AB 1.'ersus 
Riksskatteverket, Sweden. 
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As highlighted in the above, in these cases, should incorne of the 
Cornrnunity subsidiary be distributed to the parent cornpany then the lat
ter would be entitled to total or parti al tax relief. Not distributing the in
come and therefore withholding it frorn the taxing authority of the I1alian 
state by keeping it within the taxing sphere of an entity resident abroad 
cannot amount to avoidance, for there is no undue reduction of the tax 
load in I1aly to the taxpayer's advantage: unduly reducing the tax load 
being considered an essential element for avoidance to occur. Non di
stribution (86) does not entail an actual reduction of the tax due in I1aly, 
the reason being that Italy would not tax the incorne, where distributed. 
Il should emerge clearly frorn these preliminary remarks that the I1alian 
CFC legislation on the whole lacks if nothing else proportionality with re
spect to the anti-avoidance objective. 

To back up such a conclusive claim, it is worth to mention once mo
re what stated by the Court of Justice in the Imperial ChemicalIndustries 
(87) judgement (point 26) as well as the generai considerations of the pre
viously mentioned foreign doctrine (88) concerning non justifiability of 
the restriction on the freedom of establishment emerging from CFC legi
slation. 

(86) Behaviour that, as acknowledged by the ltalian and international doctnne, 
the CFC regimes are ontologically designed to oppose. 

(87) Point 26 reads as folIows: . As regards the justification based on the risk of 
tax avoidance, suffice it to note lhat the legislation al issue in the main proceedings 
does nol have the specific purpose of preventing wholly artificial arrangements, set up 
to circumvent Uniled Kingdom lax legislation, frum attracting tax benefits, but applies 
generalIy to alI situations in which the majorily of a group's subsidiaries are establi
shed, far whatever reason, outside the United Kingdom. However, the establishment 
of a company outside the United kingdom does not, of itself, necessarily entail lax 
avoidance, since that company will in any event be subject to the tax legislation of the 
State of establishment.' 

(88) Reference is to the previously menlioned D. SANDLER, Tax treaties and 
Controlled Foreign CompaWII' legislation. Pushing the boundanes. Kluwer La\v 
InternationaL The Hague, London, Boston, 1998, \vhere the conclusion concerning 
non justifiability is argued with particular farce ( see page 189: ' ... it is arguable that 
some fonn of CFC legislation is necessary to preserve the coherence of the tax systerns 
in the EU Member States in which it has been introduced. However, it is difficult to 
justify the fonn that this legislation has taken .. .' and page 190: ' ... broad-based CFC 
legislation (. .. ), if considered discriminato!)'. ma)' nol be justified in the public inte
rest because it fails the proportionality test; certainly its anti-avoidance function can 
be achieved by less restrictive means .. .') and argued by covering a lot of ground, thou
gh with the imperfections and methodological weaknesses earlier mentioned. 
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This non justifiability found in the legalliterature is clearly sustained 
by well-thought out lines of argument. First of all, what is put forward is 
the discriminatory nature of an approach that would include within the 
scope of CFC regime application a number of EU Member States, and 
not others. (89) Even where the scope of application were extended to ali 
EU Member States, the discrimination element being no longer an issue, 
the CFC regime would stilllimit the freedom of establishment which can
not be justified on grounds of non proportionality. (90) Lastly, in confor
mity with the observations offered by the previously mentioned French 
legaI writings in matter of CFC, the non justifiability of the restrictive 
measure as represented by a CFC regime which would be extended to in
tra-Community situations is argued in terrns that consider the develop
ment of depressed areas and how therefore such legislation would di
scourage the policies in favour of development that are implemented th
rough favourable tax regimes approved by the Commission and protec-

(89) SANDLER. last to be cited, page 190:' .. 0 ali EU Member States utilize a ju
risdictional approach that can appl)' lo CFCs resident in some EU Member States but 
no! 10 CFCs resident in others 0.0'. 

(90) SANDLER, last lo be cited. 190: ', .. an EU Member State could potentially 
avoid a c1aim that its CFC legislation is discriminatol)' by nol distinguishing the 
application of its CFC legislation based OD the location of the CFC. In other words, 
CFC legislation that applies a pure transactional approach (similar lO that utilized 
in Canada), or that appIies lo alI income of CFCs \\/herever located (as is done in 
New Zealand), may not be income of CFCs wherever located (as is done in New 
Zealand), may not be discriminatory; if it is considered discriminatory, it may be 
justified in the public interest. However, once the decision is made to utilize a ju
risdictional approach, the country faces the risk that, by distinguishing between ju
risdictions, the legislation contra\'enes the EC Treaty. This argument is alI the mo
re persuasive \vhen the favourable tax provisions in the target country. the appli
cation of which triggers the application of the CFC legislation in the shareholder's 
country, are authorized under the EC Treaty. Even iE, as suggested. EU Member 
States amend their CFC legislation so that it applies regardless of the location of 
the CFC, it remains arguable that certa in forms of CFC legislation may stili be con
sidered in breach of the fundamental freedoms established in the EC Treaty. For 
example, a CFC regime like that in Ne\\' Zealand, that applies to alI CFCs regard
less of their location and regardless of the nature of the CFC's incorne without any 
exception, may be considered a breach of the freedom of establishment or the free 
movement of capitaI within the EU because it arguably inhibits nationals frorn in
vesting outside of their home country. Broad-based CFC !egislatioll or this sort, if 
cOllsidered discriminatory, may Iwl be justifled in the public illlerest because il fails 
the proportionality test; certain!y its anti-avoidance fimction can be achieved by less 
reslrictive l11eal1S ' (m:v italics). 
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ted by the primary Community law sanction carri ed in art. 87 (3) ( ex ar
ticle 92 (3)) of the Treaty. (91) 

In other words, according to the legalliterature on the subject for the 
purposes of Community law national legislation that generally opposes 
or tends to thwart Community policies referable to the Commission and 
sanctioned by the Treaty cannot be considered justifiable. (92) 

Absolutely extraneous to the contents and actual operating of the 
Italian CFC is the objective concerning the preservation of the coheren
ce of the system, it too acknowledged as reason justifying restrictive mea
sures on the freedom of establishment. Considering its interaction, we ha
ve here been analysing, with the tax regime of foreign dividends and mo
st of all, with the generai residence-based principles (assimilated in our 
system up to the present) for determining the subjective scope of appli
cation of income taxes, the CFC regime within the Italian tax system 
would appear as a somewhat incoherent and dysfunctional element. 

(91) SANDLER, ibidem: ' ... furthermore, the designation of a particular EU 
Member State as a tax haven for the purposes of the CFC legislation may be the re
sult of tax incentives that it offers under the authorization of Artide 92(3) of the EC 
Treaty. In these circurnstances, the CFC legislation takes away any benefit such in
centives are designed to achieve ... '. 

(92) As seen earlier in this text, one should note at this point also that one needs 
to bring the argument herein up to date v.'ith the Eeofin resolution in matter of haITIl
fui tax competition of 1 Deeember 1997 and eonsider the question also in the light of 
the work by the 'Primarolo' Commissiono 
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