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Le implicazioni del commercio elettronico sulla 
tassazione all'origine, e in particolare sui para­
digmi di determinazione della stabile organizza­
zione e l'attribuzione dei profitti senza favoriti­
smi commerciali(') 

Luc Hinnekens 
Professore presso l'Ulliversità di Alltwelp 

Il principio della tassazione al1a fonte e i suoi concetti di stabile orga­
nizzazione (S.O.) e determinazione dei suoi profitti senza favoritismi com­
merciali esistono nella legislazione fiscale e nei trattati fiscali, rispettivamente 
da circa 100 e 70 anni e sono diventati paradigmi consolidati. Il commercio 
elettronico, in virtù delle sue caratteristiche particolari, mette in discussione 
questi concetti. In che modo applicare concetti pensati per una economia di 
mattoni e calce e per transazioni dotate di un profilo distinto e visibile sulla 
tradizionale piazza di mercato, in una economia virtuale in cui le categorie 
geografiche consolidate e le categorie di reddito vengono offuscate dalle nuo­
ve tecnologie e dai nuovi modelli commerciali? In che modo si possono ap­
plicare all' economia di domani i criteri di collegamento e le regole di deter­
minazione del profitto elaborati per l'economia di ieri? 

Il commercio elettronico è una nuova forma di transazione cl' affari che 
è stata descritta come virtuale (digitale), globale e istantanea (si fanno af­
fari in tutto il mondo nello stesso momento), senza intermediari, difficile 
da rintracciare e identificare (anonima), altamente integrata e specializ­
zata al di là di ogni confine. A causa delle ripercussioni fiscali di queste 
caratteristiche, il commercio elettronico - insieme al processo continuo di 
globalizzazione che esso comporta - è stato descritto come "la questione 
fiscale più importante del XXI secolo". Esso dà origine ad una serie di pro­
blematiche fiscali: la caratterizzazione del reddito che ne deriva, l'ammi­
nistrazione e l'applicazione fiscale delle sue transazioni, gli approcci alla 
evasione, all'elusione e agli illeciti fiscali, la concorrenza fiscale dannosa, 
ecc. Tuttavia, queste caratteristiche indicano nei criteri impositivi di colle­
gmnento con il territorio la sfida più conlplicata di qu.esto settore. 

(*) Relazione tenuta al Con .... egno internazionale su "l Cliteri impositivi di col­
legamento con il territo0o e l'ordinamento comunitario" organizzata dalla Facoltà di 
Giurisprudenza della Seconda Università di Napoli, dall'Ordine dei Dottori Commer­
cialisti di Napoli e dalla Rivista di Diritto Tributario Internazionale. 
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L. Hill11ekells: Le i1llplica:.iolli del coml1lercio elettronico sulla tassa:.ùme all'origine ... 

La questione della giurisdizione relativa all' origine nel nuovo contesto 

Il luogo in cui una impresa conduce le sue transazioni commerciali 
elettroniche è stato definito Cyberspazio. Occorre tuttavia che non vi sia­
no fraintendimenti. Il Cyberspazio non è un regno extra-terrestre; è il ter­
ritorio di uno o più Stati. Il problema sta nel fatto che il Paese in cui av­
viene il commercio elettronico spesso è diffici le da individuare con pre­
cisione e può facilmente essere spostato altrove nel nlondo (ad esempio, 
in una giurisdizione fiscale più conveniente) e anche nel fatto che gli uti­
li attribuibili a quel tenitorio non possono essere individuati con facilità, 
poiché provengono da fonti situate in molte diverse località estere attra­
verso canali che non sono fisici. Ciò spiega perché il nuovo modo (,'elet­
tronico") di fare affari mette in crisi i paradigmi di determinazione della 
S.o. e l'attribuzione dei profitti in buonafede. 

Analogamente, la rivoluzione della comunicazione mette sotto pres­
sione anche un altro paradigma: quello della residenza delle aziende co­
me sede centrale della gestione effettiva. Questo argomento è stato rico­
nosciuto dall'OECD-CFA nella sua Bozza di Discussione di Turku (1997) 
ma in seguito non è stato mantenuto come questione pratica significati­
va nel suo Documento per la Conferenza di OUav,ra, svoltasi meno di un 
anno dopo. Il fatto che, per questo motivo, non analizzeremo nel pre­
sente rapporto i chiarimenti dell'OECD riguardo alle questioni giurisdi­
zionali, non significa che ci riteniamo soddisfatti dalla sua conclusione. 
Per quale motivo il "contribuente fiscale che scompare" (grazie ad esem­
pio a nuove tecnologie di comunicazione che facilitano lo spostamento 
di una società "virtuale" o "cibernetica" verso una giurisdizione fiscale 
più conveniente), all'improvviso, non dovrebbe più essere un problema fi­
scale reale "dopo aver discusso questo argomento con i rappresentanti 
dell'imprenditoria" (paragrafo 52 del Documento di Ottawa)? Forse per­
ché la soluzione raramente, o forse mai, dipende dal luogo in cui sono 
avvenuti gli incontri virtuali? In ogni modo, nell'aggiornamento del mag­
gio 2000 del suo Modello-Commento, il CFA ha ritenuto necessario affi­
nare il concetto mediante un numero di fattori predominanti e aggiunti­
vi che hanno poco o niente a che fare con il luogo (fisico) di incontro dei 
consiglieri di amministrazione e degli azionisti. 

È vero che la tassazione nello Stato di origine è un problema fiscale 
più importante nel C.yberspazio di quanto non lo sia la tassazione nello 
Stato di residenza. In che modo la S.o. come fattore di collegamento e 
lo standard di buonafede come regola di attribuzione dei suoi profitti pos­
sono essere applicati nel nuovo ambiente? L'applicazione e, se necessario 
l'adattamento, delle attuali norme fiscali sui redditi alle sfide del com­
mercio elettronico internazionale sono di pertinenza della potestà tribu-

RIVISTA DI DIRmo TRIBUTARIO I~TER.l\AZIONALE 2/2001 
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taria dei singoli Stati. I loro rischi singoli di esercizio creano un sistema 
fiscale incoerente, conflittuale ed inefficace. Soltanto se l'interpretazione 
e l'applicazione verranno coordinate, sarà possibile fOITlire una risposta 
efficace alle sfide fiscali del nuovo mercato globale. 

L'OECD è un forum idoneo per lo sviluppo di una comprensione co­
mune delle sfide fiscali e per la ricerca di un consenso fra i suoi membri 
allo scopo di affrontare tali sfide attraverso un approccio fiscale coeren­
te a livello internazionale, vantaggioso per la crescita del commercio elet­
tronico e per ciascuno dei membri che parteciperanno ad esso. 

Durante la conferenza ministeriale dell'OECD a Ottawa nel 1998, si è 
raggiunto un accordo riguardante le "condizioni strutturali della tassazio­
ne del commercio elettronico". In accordo con il mandato ricevuto dalla 
Conferenza di Ottawa, il Comitato dell'OECD per gli Affari Fiscali ha crea­
to cinque Gruppi Tecnici Consultivi (TAG) incaricati di perseguire il pro­
cesso di coordinamento a livello internazionale con il coinvolgimento del 
settore imprenditoriale e degli altri settori economici, onde poter arrivare 
a soluzioni accettate e ben ponderate a livello globale. Il TAG che interes­
sa particolarmente la nostra discussione è quello riguardante "il Monito­
raggio dell'Applicazione delle Norme dei Trattati Attuali per la Tassazione 
degli Utili di Impresa" (abbreviato con i termini "TAG dei Profitti d'Im­
presa"). La sua proposta è stata analizzata e finalizzata dal Gruppo di La­
voro n. 1 sulle Convenzioni Fiscali e Questioni Relative. Nel febbraio 2001, 
questo Gruppo ha pubblicato un Documento di Discussione sulla que­
stione della "Attribuzione degli utili ad una S.O. che si occupa di transa­
zioni di commercio elettronico". Esso collabora inoltre con il Gruppo di 
Lavoro n. 1 sulle Convenzioni Fiscali e Questioni Relative in merito al più 
ampio argomento politico delle "Proposte di Norme Alternative per la Tas­
sazione degli Utili d'Impresa". Nel frattempo il Gruppo di Lavoro n. 1 ha 
pubblicato un Rapporto sull'argomento più ristretto della "Applicazione 
della Definizione di S.O. nel Contesto del Commercio Elettronico: Propo­
sta di Chiarimento del Commento sugli Articoli della Convenzione Fisca­
le Modello OECD". In data 22 dicembre 2000, esso ha ricevuto l'approva­
zione del CFA per poter essere aggiunto al Commento OECD. Sulla nostra 
questione della tassazione delle S.O. nel contesto del commercio elettro­
nico sono quindi disponibili due documenti, e se ne prevede un terzo: 

(a) Chiarimento (approvato) sulla definizione di Stabile Organizza­
zione (S.O.) (Articolo 5 del Modello OECD). 

(b) Chiarimento (bozza) sulla attribuzione di utili alla Stabile Orga­
nizzazione (S.O.) (Articolo 7 del Modello OECD). 

(c) (Ancora da pubblicare) Regole alternative o modifiche della tas­
sazione degli utili derivanti da transazioni di commercio elettronico. 
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L. HilllZekel1s: Le implica::.iolli del C011l11lercio elettronico sulla tassazione all'origine ... 

Primo argomento e risposte: "S.O. o non S.O." Nel PaeselPaesi in cui 
l'azienda svolge l'attività di commercio elettronico? 

La questione base è quella del paradigma della S.O.: come applicare 
il concetto tradizionale definito nell'Articolo 5 della Convenzione Model­
lo OECD e nel Commentario OECD relativo alle transazioni elettroniche 
internazionali? La risposta è più complessa di quanto possa far suppor­
re la semplice formulazione della definizione generale: "una sede fissa di 
affari attraverso la quale l'azienda syolge del tutto o in parte la propria 
attività d'impresa". 

Il Comitato dell'OECD sugli Affari Fiscali si concentra sull' esem­
pio di una impresa straniera ("e-tailer", cioè commerciante elettroni­
co) che vende attraverso il proprio sito web in un server situato in un 
determinato Paese. Il Commentario aggiunto offre la linea guida se-
guente: \ 

1. L'azienda dispone di una "sede in cui svolge l'attività" in tale Pae­
se nel senso di una ubicazione fisica secondo la descrizione di tale espres­
sione indicata nel Commento attuale: "impianti quali ad esempio locali, 
o, in determinate circostanze, macchinari o attrezzature"? 

Risposta: Sì, per quanto riguarda il server. Il sen'er è una parte di una 
attrezzatura computerizzata. Come tale, e anche tenuto conto dello spa­
zio, degli uffici, ecc. in cui esso è situato, esso costituisce una "sede in 
cui viene svolta l'attività". 

No, per quanto riguarda il sito web della società straniera. Trattan­
dosi di un insieme di soft\vare e dati elettronici, il sito web non è un og­
getto fisico che costituisce una sede in cui viene svolta l'attività. 

2. Si è in presenza di una S.O. se il senrer viene spostato? 
Risposta: No. Il server deve essere situato in un determinato posto 

per un periodo di tempo sufficiente per diventare "fisso". 
3. Si è in presenza di un S.O. se il server viene ri-Iocato all'estero o, 

in caso negativo, se il senrer è situato nel Paese in cui origina il reddito 
ma si utilizzano sen'er di backup in altri Paesi? 

Risposta: No. È necessario che l'impresa estera esegua funzioni im­
ponibili attraverso attrezzature di computer situate in un luogo preciso 
all'interno del Paese. 

4. Il server deve essere a disposizione dell'impresa estera, cioè di sua 
proprietà oppure essere affittato da essa? 

Risposta: Sì. Se !'impresa effettua transazioni d'affari tramite il suo 
sito \veb ospitato sul senrer locale di un Internet Senrice Provider, cioè un 
Fornitore di Servizi Internet (ISP) indipendente, essa non ha il controllo 
sul funzionamento del server e non acquisisce una sede operativa locale 
in virtù di tale accordo di hosting. 
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Il Commentario chiarisce che il server ISP e l'ubicazione non sono a 
disposizione dell'azienda estera in virtù della semplice circostanza che il 
suo contratto di abbonamento all'ISP è basato sull'ammontare di spazio 
nell 'hard disk usato per immagazzinare il softv.'are e i dati necessari per 
il sito web dell'azienda estera. 

5. Occorre che la S.O. disponga di personale dell'azienda straniera 
che faccia funzionare l'attrezzatura di computer situata nella sede del­
l'impresa nel Paese in cui si origina il reddito? 

Risposta: No. L'attrezzatura può dare origine ad un S.o. anche se fun­
ziona in automatico. In questo caso è valida l'analogia con i distributori 
automatici o con i videogiochi (Paragrafo lO dell'Articolo 5 del Com­
mentario OECD attuale). 

6. Quali operazioni di commercio elettronico svolte attraverso l'at­
trezzatura locale di computer costituiscono "attività preparatorie o ausi­
liarie" esenti ai sensi del Paragrafo 4 dell'Articolo 5 ("casi negativi")? 

Risposta: La distinzione fra attività che sono semplicemente prepara­
torie o ausiliarie e altre attività ("centrali") delle funzioni d'affari dell'a­
zienda è illustrata nel nuovo Commentario dall'esempio di una impresa ("e­
tailer") che svolge un'attività di vendita di prodotti per intrattenimento at­
traverso Internet. Il funzionamento del server che ospita un sito \\'eb esclu-
sivamente per fornire legami di comunicazione fra fornitori e clienti, che ~ 
rilascia informazioni attraverso server speculari ai fini della sicurezza e del­
l'efficienza, raccogliendo dati di marketing per l'azienda, facendo pubbli-
cità, pennettendo la visualizzazione di un catalogo c fornendo infonnazioni 
a potenziali clienti è semplicemente preparatorio o ausiliario per l'attività 
di vendita dei prodotti tramite Internet (non sarebbe cosÌ soltanto nel ca-
so in cui tali funzioni costituiscano urta parte essenziale e significativa del-
l'atthità commerciale di quella impresa particolare). L'esecuzione, anche 
automatizzata, delle funzioni di conclusione del contratto con il cliente, di 
elaborazione del pagamento e consegna dei prodotti acquistati attraverso 
Internet oltrepasserebbe la soglia esente in questione. 

Il riferimento al termine "esclusivamente" nell'elenco delle attività 
preparatorie o ausiliarie nel nuovo Commentario ci fa ritenere che l'ese­
cuzione di una qualsiasi delle funzioni di quest'ultima categoria farà ol­
trepassare alle attività la linea di esenzione prevista dal Paragrafo 4. Tut­
ta\ia, non vi è unanimità a proposito di tale interpretazione. Il punto 15 
dell'introduzione al testo finale del Commentario aggiunto non è conclu­
sivo: "Si è rilevato durante la discussione che questo esempio è pura­
mente illustrativo e non deve essere preso in considerazione per stabili­
re il punto in cui si supera la soglia preparatoria o ausiliaria, poiché mol­
ti Paesi ritengono che questo potrebbe avvenire anche se soltanto alcune 
delle funzioni (LH: effettuare l'ordine, addebito sulla carta di credito, con-
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segna dei prodotti) descritte in tale esempio sono eseguite attraverso l'at­
trezzatura". 

7. Un ISP che fornisce il servizio di ospitare il sito web di una o più 
aziende straniere sul suo server costituisce una S.O.? 

Risposta: Normalmente no, "perché gli ISP non sono agenti delle im­
prese a cui appartengono i siti \veb, in quanto essi non hanno l'autorità 
per concludere contratti a nome di tali aziende e non concludono rego­
larmente tali contratti, oppure sono agenti indipendenti che agiscono nel 
corso della normale attività dei loro affari, come dimostra il fatto che es­
si ospitano siti web di molte imprese diverse". 

8. Un software di vendita intelligente costituisce un'agenzia S.O.? 
Risposta: No. Il sito web attraverso il quale un'impresa svolge la pro­

pria attività d'affari, anche se funziona come agente autorizzato per con­
cludere i contratti automaticamente quando si verificano le condizioni 
prestabilite, non costituisce una S.O., in quanto esso stesso non è una 
"persona" (secondo la definizione data nell'Articolo 3, Paragrafo 5). 

Valutazione del chiarimento sulla definizione di stabile organizza­
zione (S.O.) data dal nuovo Commentario 

Il Commentario aggiunto richiede le ossen'azioni seguenti: 
1. Il Gruppo di Lavoro, avendo rice\'uto, in reazione alle sue bozze pre­

cedenti, molte osservazioni riguardanti considerazioni e suggerimenti po­
litici che richiedevano mutamenti probabilmente appropriati, sottolinea 
che il suo Commentario riguarda unicamente la questione dell'applica­
zione e dell'interpretazione di <?efinizione di S.O., quale essa è illustrata 
nell'Articolo 5 del Modello di Convenzione OECD, in attesa del rapporto 
del TAG sugli Utili d'Impresa cui è affidato il compito di esaminare "la 
questione se il concetto di S.O. fornisca una soglia adeguata per l'attribu­
zione dei redditi fra il Paese in cui origina il reddito e quello di residen­
za". Gli altri commentari si concentravano sull'attribuzione del reddito 
qualora il funzionamento di un server costituisca un S.O. (Articolo 7). 

Questi altri argomenti verranno trattati nella seconda e terza parte 
del presente studio. 

2. La maggior parte delle interpretazioni offerte dal nuovo Commen­
tario aggiunto sono, a nostro parere, chiare ed in linea con la definizio­
ne dell'Articolo 5 e coerenti con il relativo Commentario. Altre interpre­
tazioni sono invece controverse e il susseguirsi dei testi revisionati ha fat­
to emergere un numero sempre crescente di esse, al punto tale che il 
Gruppo di Lavoro alla fine ha concluso in data 3 marzo 2000 che "si ri­
teneva più utile presentare le varie posizioni avanzate dai delegati allo 
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scopo di raggiungere una soluzione di compromesso durante una suc­
cessiva riunione sulla base dei commenti ricevuti in merito ai diversi pa­
reri, piuttosto che ricercare un'altra proposta che fosse rappresentativa 
della maggioranza delle opinioni". 

Riportiamo di seguito alcuni delle opinioni meno chiare. 
Secondo alcuni commenti rice\·uti, lo spazio occupato sul disco di un 

server corrisponde al noleggio di uno spazio occupato sul disco di un ser­
ver a disposizione della impresa straniera. Il Gruppo di Lavoro non è d'ac­
cordo, e afferma che il contratto di wcb hosting non costituisce, general­
mente o tipicamente, un contratto per il noleggio di spazio su disco, an­
che se una parte del conispettivo può essere calcolata in riferimento al­
la quantità di spazio su disco utilizzata dal sito web del cliente. 

Una certezza legale anche minore nella caratterizzazione è offerta dal­
l'applicazione al commercio elettronico (e-tailing) della distinzione fra le 
"attività preparatorie e ausiliarie" e le "attività essenziali dell'impresa". 
L'elenco delle prime è provvisorio e va esaminato caso per caso, tenendo 
conto delle varie funzioni svolte dall'impresa attraverso l'attrezzatura in 
questione. Sull'argomento critico relativo a che cosa costituisca funzione 
essenziale d'affari dell'impresa, il Commentario aggiunto afferma sem­
plicemente che i Paesi hanno pareri diversi: quali sono le attività di ven-
dita' l'elaborazione specifica dell'ordine di acquisto e/o l'elaborazione del ~ 
pagamento e/o la consegna? Si può notare che le possibilità tecnologiche 
del nuovo modo di trattare gli affari offuscano le categorie tradizionali di 
attività preparatorie ed ausiliarie da una parte e attività essenziali del­
!'impresa dall'altra. Ciò significa forse che la definizione non è più ade-
guata a questo proposito? 

3. Sono necessari ulterioFi chiarimenti in relazione alle impJicazioni 
del concetto di S.O. in altre forme di commercio elettronico, per esem­
pio quando in una configurazione da B a B, le imprese o i liberi profes­
sionisti di vari Paesi partecipano a progetti di collaborazione che supe­
rano i confini, per conto di un cliente comune su base interattiva attra­
verso Internet o Intranet con o senza una reciproca rappresentanza e con 
o senza poteri vincolanti nel loro Paese. Il mandato del TAG sugli Utili 
d'Impresa era sufficientemente ampio da offrire una guida anche in re­
lazione a queste altre forme. 

Seconda questione e risposte: stabile organizzazione (S,O,) tassabi. 
le su quale entità di profitto? 

Avendo risposto alla domanda della soglia in senso affermativo: SI, 

esiste una S.O. in una giurisdizione in cui l'impresa gestisce un server 
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con un sito web per operazioni imponibili", ]a questione successiva di­
venta naturalmente quella di determinare l'ammontare dei profitti attri­
buibili ad essa. 

Ciò comporta l"applicazione del paradigma della determinazione a di­
stanza del profitto della S.O. ai sensi dell'Articolo 7 della Convenzione 
Modello OECD e del relativo Commentario OECD. Ciò costituisce l"argo­
mento di un Documento di Discussione del GtUPpo Tecnico Consultivo 
sul Monitoraggio dell'Applicazione delle Norme attuali del Trattato per la 
Tassazione dei Profitti d'Impresa, pubblicate nel febbraio 2001. Secondo 
il principio generale, l"ammontare del profitto è relativo alla natura delle 
funzioni che la s.o. esegue, e non tiene conto dei beni utilizzati e dei ri­
schi assunti da esso. La bozza di discussione illustra, mediante l'esempio 
di una impresa impegnata nell'attività di distribuzione al dettaglio di pro­
dotti da intrattenimento che vengono fisicamente consegnati oppure frui­
bili on-line ("e-tailing", cioè "vendita elettronica"), le fasi coinvolte in que­
sta analisi funzionale, e lo fa secondo quattro modelli imprenditoriali di 
vendita e1ettronica. 

VARlANTEl: Un server per computer autonomo esegue funzioni 
automatizzate di elaborazione on-line delle transa­
zioni e di trasmissione delle produzioni digitalizzate 
senza intervento umano nella S,O. 

~: Ipotizzare l'impresa distinta e separata 

La S.O. non è l"equivalente di un negozio di vendita al dettaglio e 
nemmeno l'equivalente di un fornitore di senrizi indipendente. Il suo 
equivalente è il fornitore di servizi su contratto, il quale fornisce soltan­
to servizi di supporto alle vendite o funzioni degli uffici interni per la se­
de centrale (HO). Questa analisi funzionale e fattuale tiene conto del fat­
to che le decisioni riguardanti l"entità delle scorte, la determinazione del 
prezzo dei prodotti, il marketing, le trattative con i fornitori, i contatti e 
i contratti con i clienti, la distribuzione dei beni fisici, i controlli di cre­
dito e la gestione dei fondi, nella maggior parte dei casi vengono prese 
esclusivamente dalla sede centrale, del fatto che i beni utilizzati consi­
stono prevalentemente in software e hardware di cui la sede centrale è il 
proprietario economico, e del fatto che i rischi sono assunti dalla sede 
centrale, salvo i rischi di routine direttamente collegati all'esecuzione del­
le funzioni automatizzate. 

Fase 2: Detenninare i profitti della impresa distinta e separata che vie­
ne ipotizzata. 
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In quanto fornitore di servizi su contratto privo di personale, la 
s.o. sarebbe compensata per i suoi servizi di ospitalità del sito web, 
per la gestione delle transazioni con i clienti e per !'incanalamento dei 
proventi per conto della sede centrale e a vantaggio di quest'ultima, 
mediante un accordo di remunerazionc, il valore del quale dovrebbe 
essere determinato secondo il metodo CUP c, se non è disponibile un 
CUP, secondo un metodo cost plilS (cioè un metodo che tiene conto dei 
costi effettivi più un utile prestabilito, in forma percentuale o forfetta­
ria, ".d.t.). 

Conclusione di questo Documento di Discussione: "Secondo questo 
modello basato sui fatti, la S.O. esegue soltanto funzioni automatizzate 
di basso livello, che costituiscono solo una piccola parte delle funzioni 
necessarie per agire come rivenditore al dettaglio/distributore a pieno ti­
tolo o come fornitore di servizi a pieno titolo. Il livello di profitto perce­
pito, con ogni probabilità, sarà conseguentemente basso e molto inferio­
re a quello di un rivenditore al dettaglio/distributore a pieno titolo o a 
quello percepito da fornitori di servizi a pieno titolo". 

VARIANTE 2: Server multipli 

I fatti sono gli stessi indicati nell'esempio che precede, con l'unica dif­
ferenza che essi riguardano server.<li vari Paesi che svolgono le stesse fun­
zioni per conto della sede centrale. Conclusione: "Il modello di fornitore 
di sen'izi su contratto secondo cui è probabile che il profitto venga attri­
buito alla S.O. sulla base del metodo cost pllls, può essere il modello che 
meglio si adatta ai fatti e alle circostanze". 

VARIAKTE 3: Personale di supporto tecnico nella stabile organiz­
zazione (S,O,) 

La presenza di personale nella S.O. che prm",ede al funzionamento 
continuo del server e fornisce supporto tecnico an-Ii ne ai clienti aggiun­
ge altre funzioni alle funzioni automatizzate puramente di routine del pri­
mo modello. 

Esse possono giustificare il riconoscimento delle transazioni aggiun­
tive fra la S.O. e la sede centrale in base al trasferimento di proprietà 
tangibili e intangibili. Le transazioni sarebbero simili a quelle di un for­
nitore di sen'izi indipendente. L'accordo di remunerazione dO\'Tebbe ri­
guardare sia il capitale, sia i costi operativi e la S.O. dovrebbe guadagnare 
un profitto su di essi. 
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VARIAKTE 4: Sito web sviluppato interamente nella stabile orga­
nizzazione (S.O.) 

Questo modello ipotizza che la S.O. spenda il denaro e metta in atto 
gli sforzi che sono necessari per sviluppare direttamente l'hardware e il 
sito \veb e diventi così il proprietario economico di questo pacchetto. Si 
può prevedere che gli venga attribuito il profitto che un'entità indipen­
dente otterrebbe sfruttando un analogo pacchetto di beni. 

La stima migliore sarebbe i1 corrispettivo che le società indipendenti 
che conducono operazioni simili addebitano per la fornitura di questo 
servizio. Se non è disponibile il CUPo un profitto basato sul rendimento 
della proprietà intangibile applicato nel settore economico cui appartie­
ne !'impresa potrebbe dover essere riconosciuto come nozione ed essere 
incluso nella tariffa del senrizio. 

Valutazione dell'attribuzione del profitto secondo il documento di 
discussione 

La proposta di attribuzione del profitto ai sensi dell'articolo 7 del Mo­
dello di Convenzione OECD ad una S.O. esposta nelle quattro varianti 
di funzionamento del commerc~o elettronico, e l'analisi fattuale e fun­
zionale ad essa applicata nella Bozza di Discussione richiedono i com­
menti che seguono: 

I. Mentre l'analisi funzionale e fattuale e le sue due fasi non sono 
metodi controversi, la minimizzazione delle funzioni eseguite, dei beni 
usati e dei rischi assunti dalla S.O. nel contesto dell'esempio di com­
mercio elettronico lo è. Rileviamo alcune incoerenze fra la risposta del 
Commentario aggiunto alla domanda sulla soglia - sì, !'impresa di com­
mercio elettronico ha una S.o. in un altro Paese in cui gestisce un sito 
v.,·'eb e un server per eseguire altre funzioni oltre alle semplici attività 
preparatorie ed ausiliarie - e la risposta alla domanda conseguente - in 
questo caso (cioè l'esecuzione di attività di vendita o di altre attività es­
senziali dell'impresa) la S.O. è l'equivalente di un fornitore di servizi a 
contratto o, nel migliore dei casi, un ISP indipendente. Come tale, es­
so incassa un diritto di licenza per le sue funzioni tecniche o di ufficio 
interno, e in realtà la sua produttività, riguardante principalmente il suo 
potenziale di penetrazione del mercato e di sfruttamento del sito web, 
sostituisce largamente quella dei tradizionali canali di vendite (al det­
taglio). Anche in assenza di personale, le funzioni di vendita automa­
tizzate eseguite dal pacchetto secondo programmi prestabiliti dovreb­
bero ricevere una remunerazione più rilevante della tariffa di sen'izio 
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per un semplice supporto di livello più basso o per una funzione di uf­
ficio interno. 

Si suggerisce che un migliore approccio di determinazione del prez­
zo a distanza dovrebbe attribuire alla S.O. l'equivalente di un margine di 
profitto per un punto vendita al dettaglio/distributore, soggetto alla de­
trazione del profitto guadagnato sui senrizi e sui beni forniti dalla sede 
centrale o, in alternativa, di un margine determinato a distanza in base 
al metodo RPM o ad un metodo di suddivisione del profitto sulla base 
delle contribuzioni rispettivamente della sede centrale (HO) e della S.O .. 

2. Per condurre la sua analisi, la Bozza di Discussione si concentra 
principalmente sui beni utilizzati, in particolare il marchio di impresa e 
il software, per i quali, in tutte le varianti eccettuata quella in cui essi so­
no sviluppati dalla S.O. che ne sostiene anche le spese, il profitto guada­
gnato è attribuito alla sede centrale che è il loro proprietario economico. 
Questa impostazione non è coerente con l'attuale Commentario alla Con­
venzione Modello OECD (in particolare con il paragrafo 17.4). Il Com­
mentario ritiene che i costi per creare i diritti intangibili e la proprietà 
legale non possono essere attribuiti ad una parte dell'impresa in modo da 
giustificare una royalty pagabile nozionale. 

L'assimilazione con la situazione di imprese associate per quanto ri-
guarda questi costi interni (Articolo 9) non può essere completa nei casi iI9 
in cui le transazioni avvengano fraJdiverse parti della stessa impresa, per-
ché si è in presenza di un'unica entità legale (Articolo 7). 

3. Il Documento di Discussione non prende in esame altre forme di 
commercio elettronico, in particolare le transazioni di commercio elet­
tronico da B a B. Non è facile far derivare dal modello di commercio elet­
tronico le regole di determinazione del prezzo del trasferimento appli­
cabili alle transazioni da B a B. Per esempio, se un gruppo di partners o 
un gruppo di società situati in varie località lavora in collaborazione su 
determinati progetti tramite Intranet (progettazione di automobili, cam­
pagne pubblicitarie, ecc.), uno dei primi problemi potrebbe essere quel­
lo di applicare l'analisi delle transazioni separate, benché le Direttive 
OECD per la Determinazione dei Prezzi dei trasferimenti permettano l'ag­
gregazione delle transazioni collegate. Un altro problema è la determi­
nazione del profitto dell'impresa separata che viene ipotizzata. È chiaro 
che le funzioni dei partecipanti non sono quelle di un ISP. Inoltre, le con­
tribuzioni potrebbero dover prendere in considerazione il valore del da­
tabase del gruppo che viene utilizzato da tutti i partecipanti, nonché il 
cambiamento del suo valore nel corso del progetto, ma essi potrebbero 
anche non riconoscere questi cambiamenti col senno di poi. Potrebbe an­
che essere necessario assegnare il profitto residuale a tutte le parti del­
l'impresa. In mancanza di un CUP, si potrebbe prendere in considerazio-
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ne un metodo cost plus per remunerare le contribuzioni, in aggiunta, 
eventualmente, ad un'assegnazione olistica del profitto residuale deri­
vante dai benefici di sinergia. 

Possono essenri, inoltre, problemi di applicazione pratica. L'e-busi­
ness può essere molto specializzato e integrato \'erticalmente attraverso 
i confini nazionali mediante una miriade di scambi tramite Intranet che 
coinvolgono i membri del personale responsabili delle molte società o 
unità aziendali che partecipano al progetto. Spesso gli scambi non ven­
gono registrati né contabilizzati. Come calcolare e come documentare i 
contributi di ciascun partecipante? La risposta dovrebbe essere dedotta 
dalle pratiche interne e dai documenti interni dell'azienda, o da un pro­
cedimento di confronto esterno? Nei casi in cui l'impresa è unitaria, do­
VI·ebbe essere possibile procedere solla base di una ripartizione in base a 
formule (contrariamente alle Direttive attuali)? 

Terza questione: considerazioni politiche globali (in attesa di rispo­
ste) 

Il punto focale non è più l'applicazione e !'interpretazione delle S.O. 
esistenti e delle regole di determinazione del prezzo dei trasferimenti in 
relazione al commercio elettronico, ma piuttosto la questione se e quan­
do le regole esistenti e perfino i principi dO\Tebbero essere modificati e 
adeguati alle necessità della new economy. Una questione di politica ge­
nerale è: in che modo dovrebbero essere condivisi gli introiti derivanti dal 
gettito fiscale fra lo Stato di residenza del contraente (sede centrale) e 
quello in cui si origina il reddito (S.O.), e più specificamente se e in che 
modo la definizione di Stabile Organizzazione (S.O.) e la determinazio­
ne della sua base imponibile quali essi appaiono attualmente nell'Artico­
lo 5 e nell'Articolo 7 del Modello OECD devono essere modificati nel con­
testo del commercio elettronico? 

Questa questione politica è sollevata dalle difficoltà di applicazione 
delle regole attuali che possono far ritenere che le regole esistenti non 
siano più adeguate. Tale relazione spiega perché tanti commentatori del­
le Bozze di Chiarimento dell'OECD sulla definizione di S.O. hanno solle­
vato argomentazioni di politica generale per giustificare le loro riserve. Il 
Gruppo di Lavoro n. l sostiene la separazione fra i due argomenti ed ha 
fatto rilevare che il CFA aveva affermato "che i principi alla base delle 
norme internazionali che esso ha sviluppato nell'area dei trattati fiscali e 
in quella della determinazione dei prezzi di trasferimento (attraverso la 
Convenzione sui Modelli Fiscali e le Direttive sulla Determinazione dei 
Prezzi dei Trasferimenti) possono essere applicati al commercio elettro-
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nico". Il Gruppo di Lavoro ritiene quindi che non sarebbe appropriato 
suggerire che se l"attribuzione (del profitto ad un insediamento perma­
nente) si dimostra difficile, occorrerebbe tornare indietro, e decidere che 
non vi è insediamento permanente (punto 14 della Bozza del 3 marzo 
2000 sulla definizione di PElo Esso sottolinea che il CFA ha incaricato il 
TAG sugli Utili di Impresa "di analizzare e commentare le questioni se­
guenti: a) se il concetto di insediamento permanente offre una soglia ap­
propriata per l'assegnazione dei redditi fiscali fra il Paese in cui si origi­
na il reddito e il Paese di residenza e anche per quanto attiene all'uso dei 
paradisi fiscali nel contesto del commercio elettronico; b) se esiste la ne­
cessità di regole speciali relative al commercio elettronico e se tali rego­
le possano costituire un'alternativa valida alle norme internazionali at­
tuali". Per questo motivo, il Gruppo di Lavoro n. 1 ha concluso che "men­
tre non può stabilire che in ultima analisi occorrerebbe apportare cam­
biamenti alle norme esistenti, esso aspetterà la pubblicazione del rap­
porto del TAG prima di prendere in eSalpe tali eventuali cambiamenti per 
quanto riguarda il commercio elettrorÙco" (paragrafo 9). Noi, a nostra 
volta. aspetteremo i rapporti del TAG e le conclusioni del Gruppo di La­
voro prima di fare i nostri commenti. 

Nel frattempo, limitiamo il nostro contributo ad un elenco delle con-
siderazioni e delle questioni principali in questo dibattito sulla politica fi- I 21 
scale. 

1. Le complessità e le incertezze esaminate in precedenza, in merito 
all'interpretazione e al chiarimento delle implicazioni delle S.O. riguar­
do ai siti \veb e ai server. 

2. La natura meccanicistica della soluzione basata sull'ubicazione e 
l"uso del server. La soluzione dipende quindi dalle decisioni [sen'er di pro­
prietà dell'impresa o sen'er ISP, (ri)locazione all'interno o all'esterno del 
Paese, server mobile o fisso, aggiunta o cancellazione di un'operazione 
essenziale] che sono più utili, sia come parametri facili da manipolare 
per la pianificazione fiscale delle imprese (inclusi i rischi di "contribuenti 
fiscali che scompaiono" nel Cyberspazio, e in particolare nei paradisi fi­
scali), sia come criterio di collegamento stabile per il mantenimento del 
gettito fiscale delle autorità fiscali interessate. 

3. I:allontanamento nella condivisione dell'autorità fiscale dalla tassa­
zione basata sullo Stato di origine del reddito effettuato mediante questa 
erosione del concetto di S.O. e mediante la perdita del reddito fiscale at­
tuale degli Stati che sono importatori netti di commercio elettronico. 

4. La mancanza di consenso come conseguenza di queste numerose 
incertezze inerenti e dei rischi di manipolazione della soluzione, ma an­
che dei diversi interessi economici e geopolitici dei Paesi coinvolti, ri­
spettivamente come importatori netti e come esportatori netti del com-
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mercio elettronico. La mancanza di consenso probabilmente darà origi­
ne a conflitti di doppia imposizione internazionale o nessuna tassazione. 

5. Se si dovesse concludere che i paradigmi della S.O. della determi­
nazione del profitto a distanza non sono soddisfacenti nella nuova eco­
nomia, il compito diventa non meno difficile: quali principi, regole e con­
cetti alternativi dovrebbero essere ritenuti appropriati, e secondo quale 
quadro temporale essi dO\Tebbero essere introdotti? In conclusione, nel 
valutare le proposte di cambiamento o di abbandono dei paradigmi, la 
domanda che i riformatori dovrebbero porsi è: rispetto a che cosa? Qual­
siasi connessione comporterà errori e problemi per ottenere il consenso. 

Quali sono le principali opzioni politiche? 
l. Abbassamento della soglia di connessione (da S.O. fisica a S.O. vir­

tuale), ampliando così la base imponibile nel Paese di origine. 
2. Ripartizione in base a formule della base imponibile" ad esempio 

Tassazione nello Stato di Residenza o Tassa sugli Utili al Consumo: la tas­
sa viene calcolata sul profitto globale dell'azienda nella sua attività d'af­
fari consolidata con i consumatori, ripartita in proporzione al consumo 
di beni e servizi fra i Paesi di importazione in cui viene condotta l'atti­
vità di e-business oppure su tutta]' attività d'affari. 

3. Riferimento alla ritenuta dello Stato di origine (sui pagamenti so­
stenuti dallo Stato di origine/dal pagato re allo Stato di residenza/dal ti­
tolare del diritto di proprietà). 

4. Imposta sui bit e altre imposte alternative collegate all'ICT e quin­
di probabilmente più facili da riscuotere delle imposte tradizionali, che 
non tengono conto delle caratteristiche della nuova attività d'impresa. 

In questa fase, !'imposta alternativa è soltanto un metodo di ultima 
istanza. "Nessuna nuova tassa" è un elemento essenziale delle condizio­
ni di tassazione del commercio elettronico dello schema di Otta\va. 
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hnplications of e-commerce for source taxation and 
in particular for the paradigrns of pennanent es­
tablishment and ann's length profit attribution(') 

Lue Hinnekens 
Professor Universit)' or Antwetp 

The principle of source taxation and its concepts of pennanent es­
tablishment (PE) and arm's length determination of its profit exist in in­
come tax and treaty law since, respectivelv, approximatel~' 100 and 70 
years and have become established paradigms, Electronic com merce, by 
virtue of its special characteristics, puts pressures on thern. Ho\v 10 ap­
pIy concepts, that \vere designed for an economy of bricks and mortar 
and for transactions with a distinct and visible profile on the traditional 
market pIace, in a virtual economy where established geographic cate­
gories and incarne categories are blurred by new technologies and busi­
ness pattems? HOV,i to impose yesterday's connecting criteria and rules af 
prafit deterrnination on tomorrow's economy? ì2 

Electronic comrnerce is a new fOITTI of doing business which has been 
described as virtual (digitized), global and instantaneous (doing business 
everv\Vhere at the same time), desintermediated, difficult to trace and to 
identify (anonymous), highly integrated and specialized cross-borders, Be­
cause of the fax significance of those charactenstics, electronic commerce 
- together with the ongoing process of globalization which it spearheads -
have been described as "the most consequential tax issue of the 21 st Cen­
tury". It spa\VIlS a great number of tax issues: the characterization of its in­
come, its tax administration and enforcernent, approaches to tax avoidance, 
evasion and abuse, hannful tax competition, etc. Ho\vever, the characteris­
tics point to the jurisdiction to tax as its single most tricky tax challenge, 

The issue of souree jurisdietion in the new eontext 

The pIace in which an enterprise conducts its electronic commerce 
transactions has been identified as Cyberspace, But let there be no mis-

(*) Lecture held at the international Congress about "Tax jurisdictional criteria 
and European Union law". organized by the "Seconda Università" of Naples (Faculty 
of Law), the "Ordine Dottori Commercialisti of Naples" and this Revie\v. 
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take. Cyberspace is not some extraterrestlial rea]m; it Ìs the territor:y of 
a state or several states. The problem is that the country ",here electron­
ic com merce takcs pIace is often difficult to pinpoint and easilv displaced 
an~"vhere else in the world (sue h as in a lo\ver tax jurisdiction); and ex­
cept that the profit attributable to that pIace is not casi Iv determined 
coming from sources in many places abroad \"ia channeIs which are not 
physical. It explains ",hv the ne" C'e-") wav of doing business puts pres­
sures on the paradigms of PE and arm's length profit attribution. 

In the same wa~', the communication revolution aI so puts pressures on 
another paradigm: that of cOl-porate residence as centraI pIace of effcctive 
management. Thc issue ",vas recognized by OECD-CFA in its Discussion 
Draft of Turku (I 997) but \Vas no longer retained as a significant practical 
issue in its Paper far thc Ottawa Conference lcss than a year later. If we 
will, for that reason, not discuss it in this repmi on the OECD clarifications 
of jurisdictional issues, it does not mean that we are satisfied with this con­
clusion. Why is the "disappearing taxpayer" (i.e. new communication tech­
nologies facilitating the move of a "virtuaI" or "cyber" company to a lo\\' 
tax jurisdiction) ali of a sudden no longer areaI tax problem "after dis­
cussing this issue with business representatives" (par. 52 Otta\va Paper). 
Because the solution rarely or never depends on the pIace where viI1ual 
meetings have taken pIace? At any rate, in the May 2000 update of its Mod­
el-Commentar)', CFA deemed it necessary' to refine the concept by a num­
ber of predominant and additional factors with little or no reference to the 
(physical) meeting pIace of board members and shareholders. 

It is true that source State taxation is more of a tax problem in Cy­
bcrspace than residence State taxation. Ho\\' are the PE as a connecting 
factor and the arm's length standard as its profit attribution rule applicd 
in thc ne\v environment? The application and, if need be, the adaptation 
of existing income tax rules to the challenges of international electronic 
commerce belong to the tax powers of thc individuaI States. Their indi­
viduaI exercise risks creating an incoherent, conflictual and ineffective 
tax s)'stem. On])' if the intcrpretation and application are coordinated, 
they \Viii offer an effective response to the tax challenges of this new and 
global market pIace. 

OECD is an appropriate forum to de"elop a common understanding 
of the tax challenges and to seek a consensus among its Members for 
dealing with those challenges by an internationally consistent taxation 
approach beneficiaI for the growth of electronic commerce and for each 
of every member participating in il. 

At the OECD ministerial conference in Ottawa in 1998 an agreement 
was reached, concerning the "frame\vork conditions of taxation of elec­
tronic com merce" . In accordance \vith its mandate from the Otta\va con-
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ference, the OECD Committee on Fiscal Affairs established fiv'c Techni­
cal Advisory Groups (TAG's) with a mandate to take forward the interna­
tional coordination process \\'ith the invoIvcment of the business sector 
and other economies so as to come to gIobally accepted and well-con­
sidered solutions. The TAG of particular interest to our discussion is the 
one "on Monitoring the Application of Existing Treaty Norms for the Tax­
ation of Business Profits" (in short "Business Profits TAG"), Its proposal 
\\'as re\'iewed and finalized b~' \Norking Party No 1 on Tax Conventions 
and Re!ated Questions, In Febmar" 200 I it rcleased a discussion paper 
in the issuc of "Attribution of profit to a permanent establishment in­
vol\'ed in Electronic Commerce Transactions". It also assisted vVorking 
Party No I on Tax Conventions and Related Questions on the broad pol­
ic.\' issue of "proposals for alternative rules for thc taxation of business 
profits". In the meantimc \Vorking Party No 1 issued a Rcport on the nar­
ro\Vcr issue of "The Application of the Permanent Establishment Defini­
tion in the Context of Electronic Commcrce: Proposed Clarification of thc 
Commentar" on AI1icles of the OECD Modcl Tax Com'ention", On 22 De­
cember 2000 it was approved by the CFA for addition to the OECD Com­
mentaDi • On our issue of PE taxation in the context of electronic com­
merce, two documents are thus avaiIable, and a third one is cxpccted: 

(I) (Approved) Clarification of definition of PE (Article 5 of the OECD 2 
Mode!) 

(2) (Draft) Clarification of attribution of profits to PE (Article 7 of the 
OECD Model) 

(3) (To come) Alternativ'c mi es or changes for taxation of e-business 
profits, 

First issue and answers: "pe or no pe" in country/countries where 
enterprise carries on electronic commerce activity? 

Thc threshold issue is that of the paradigm of the PE: how to apply the 
traditional concept defined in Article 5 of thc OECD Mode! Tax Convention 
and in the OECD Commentar~: thereunder to intemational eIectronic trad­
ing? The answer is more complex than thc relativeI.\' simple wording of the 
generaI definition might suggest: "a fixed pIace of business through which 
the business of an enterprisc is wholly or partIy canied on". 

The OECD Committee on Fiscal Affairs focuses on the example of a 
foreign enterprise ("e-tailer") selling via its website on a sen'er Iocated in 
a countI;-'. Its added Commentary.- offers the following guidance: 

1. Does it have "a pIace of business" in that countr:v in the sense of 
physical Iocation, as this expression is described in the existing Com-
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mentary': facility such as premises, or, in certain circumstances, machin­
ery' or equi pOlen!"? 

Answer: .ves, as far as the senter is concerned. A server is a piece of 
computer equipOlent. As such, anci al so because of the room, office, etc. 
in which it is Iocated, it constitutes "a pIace of business", 

No, as far as the foreign coOlpan.\"s website is concerned. Being a 
combination of software and electronic data, the \vebsite is not a physi­
cal object that constitutes a pIace of business. 

2. Is there a PE if the senTr is being moved around? 
No, The server must be Iocated at a certain pIace for a sufficient pe­

riod of time so as to becorne "fixed". 
3. Is there a PE if the server is (re)located abroad or if not the serv­

er located in the source country but back-up sen'ers in other countries 
are used? 

No. Il is required that the foreign enterprise performs qualifying func­
tions through computer equiprnent Ioeated at a gi\'en pIace \vithin the 
countrv, 

4. Must the server be at the disposal of the foreign enterprise i.e. 
o\\'ned or rented by it? 

Yes. If the enterprise does business via its \vebsite hosted on the 10-
cal server of an independent Internet Service Provider (ISP), it does not 
have control over the operation of the server and does not acquire a 10-
cal pIace of business by virtue of that hosting arrangcment. 

The Commentar; clarifies that the ISP's server and location are not 
at the di sposaI of the foreign enterprise bv virtue of thc simple circum­
stance that its fee arrangement with the ISP would be based on the 
amount of hard disk space used lO store thc software and data required 
by the foreign enterprise 's \\'ebsite. 

5. Is it required for a PE that there be personnel of the foreign en­
terprise to operate the computer equipment at its Iocation in the source 
country? 

No. The equipment can also give rise to a PE if operated automa ti­
calI)'. The analog.\' with the presence of automated vcnding or gaming ma­
chines (Par. lO of Art. 5 of the existing OECD Commentarv) is valid here. 

6, vVhich electronic com merce operations carried on through the 10-
cal computer equipment consti tute "preparatory or auxiliaT)' activities" 
exempt under paragraph 4 of Art. 5 C'negative cases"») 

Answer: The distinction bet\veen activities that are me reI)' prepara­
tory or auxiliary and other ("core") busincss functions of the enterprise 
is illustrated in the new Commentary by the example of an enterprise ("e­
tailer") \vhich carri es on the business of selling entertainrnent products 
through the Internet. The operation of the server hosting a website ex-
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clusively for providing a communications link betv.'een suppliers and cus­
tomers, rela:ving information through mirror server for security and effi­
ciency purposes, gathering marketing data for the enterprise, advertising, 
displaying a catalogue and providing information to potential customers, 
is merely preparatory or auxiliary to the business of selling products on 
the Internet (it would onl" not he so if those functions would forrn an es­
sential and significant part of the commerciaI activitv of the particular 
enterprise). The performance, cven automated, of the functions of con­
clusion of contract with the customer, processing of pa.vment and deIiv­
erv of products purchased over the Internet \Vould exceed that exempt 
threshold. 

The refercnce to "exclusively" in the listing of preparatory or auxil­
iaf)' activities in thc ne\v CommentaT}- makes us believe that the perfor­
mance of any one of the latter categol)l of functions \Vili push the activ­
ities over the exempt line of paragraph 4, Ho\vever, there is no unanimi­
t~· about this interpretation. Point \5 of the introduction to the final 
text of the added Commentary' is not conclusive: "It was noted during the 
discussion that this example is merely illustrative and should not be con­
sidercd to determine the point at which the preparatory or auxiliary 
threshold is exceeded, since many countries consider that this could be 
thc case even if onl" some (LH: placing purchase order, cbarge of credit ~ 
card, delivery of products) of the functions described in that examplc are -
performed through the equipment." 

7. Does an ISP providing the service of hosting the websiteCs) of for­
eign enterprise(s) on its own server, constitute a PE-agenc:y? 

Normallv not "because the ISP's \Vili not constitute an agent of the 
enterprises to which the websites belong, because they \Vili not have au­
thority to conclude contracts in the narne of these enterprises and will 
not regularl:v conclude such contracts or becausc they will consti tute in­
dependent agents acting in the ordinary' course of their business, as evi­
denced by the fact that they host the websites of manv different enter­
prises". 

8. Does an intelligent vending soft\vare constitute a PE-agency? 
No. The website through which an enterprise carries un its business, 

even if it functions as an agent authorized to conclude contracts auto­
rnaticall:v when pre-set conditions are met, do es not constitute a PE­
agency, itself not being a "person" Cas defined in Art. 3, par. 5). 

Evaluation of clarification of the PE definition by the new Commentary 

The added Commentary calls for the following comments: 
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l. The Working Part~ .. , having received in reaction to its carlier drafts, 
ma n)' commcnts addrcssing policy considerations and suggestions far ar­
guablv appropriate changes, points out that its Commentar.' deals sole I:; 
with the issue of the application and interpretation of the PE definition, 
as currentl" found in Article 5 of the OECD Mode! Tax Convention, await­
ing the report or the TAG on Business Profits mandated to consider "the 
question whether the concept or PE provides an appropriate threshold 
far allocating tax revenucs between source and residence countrics", Oth­
er comments recei\'ed focussed on attribution of income issues if thc op­
eration of a ser.'er would consti tute a PE (Article 7). 

We ",iii deal with these other issues in the sccond and third part of 
this study. 

2. Most of the interpretations offered bv the newly added Commen­
tary are, in our opinion, straightfor\\'ard and in line with the definition 
of Artide 5 and consistent \vith the CommentaD-' thereunder. Other in­
terpretations are controversial and the succession of rcvised texts dis­
closed an increasing number of them to the point that the Working Par­
tv finallv concludcd on 3 March 2000 that "it was felt more useful to pre­
sent the various positions put for\\'ard by delegates, with a vie\\' to reach 
a compromise solution at a subsequent meeting on the basis of comments 
received on these various views, than to try another pro posaI represent­
ing majority VÌews", 

Here are some of the Iess straightfonvard \'ie\\'s: 
According to some comments receivcd, disk space taken up on a 

server corresponds 10 a rental of disk space taken up on a server at the 
disposal of the foreign cnterprise. The \rVorking Party disagrees and ar­
gues that the web hosting contract is generally or 1.vpically not a con­
tract for renting disk space, even though part of the consideration may 
be computed b.v reference to the amount of disk space used for dient's 
website, 

E\'en less legaI certainty in the characterization is offered by the ap­
plication to electronic commeTTe (e-tailing) of the distinction of "prepara­
tory and auxiliarv activities" and "core business activities", The listing of 
the former is tentati\'e and to be examined on a case-to-case basis ha\."­
ing regard to thc various functions performed by the enterprise through 
that equipment. On the criticai question as to \\'hat constitutes core busi­
ness functions of the entcrprise, the added Commentary simply states 
that the countries take different vie\\"s: which are selling activities? specif­
icallv thc processing of the purchase or'der, andJor the processing or the 
payment and/or the deliver:v? \rVc can see ho\\' the technological possibiI­
ities of the ne\\' wa~' of doing business blur the traditional categories of 
preparatory and auxiliar~: actÌ\'ities on the one hand and, core business 
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activities on the other hand. Does it mean that the definition is no longer 
suitable in this respect? 

3. Further clarification is needed with respect to PE implications of 
other fonns of e-business e.g. when, in a B to B configuration. enterprises 
or liberaI professions of several countries participate in cross border col­
laborative projects for a common client on an interactive basis through 
the Internet or Intranet with or without mutuaI representation and bind­
ing powers in their countr\'. The mandate of the TAG on Business Prof­
its \Vas sufficientl" broad to ofrer guidance also with respect to such oth­
er fonns. 

Second issue and answers: PE taxable on how much (or how Iittle) 
profit? 

Having ans,\.'ered the threshold question in the positive - ''yes. there 
is a PE in the jurisdiction where the enterprise operatcs a server with 
website for qualifying operations" - the next issue becomes naturall~r and 
that is the determination of the amount or profit attributable to il. 

It involves the application of the paradigm of the arm's length deter-
mination or the PE profit under Art. 7 of thc OECD Mode! Tax Conven- [- -29 
tion and the OECD Commentar\' thereundec It forms the suhject matter 
of a Discussion Paper from the Technical Adviso~' Group on Monitoring 
the Application of the Existing Treat~ .. Norrns l'or thc Taxation of Business 
Profits released in February 200 I. 

Under the generai principle, the amount of profit is rdatcd to the na­
ture of the functions that the PE performs and it takes into account the 
assets used and risks assurned by it. The Discussion Draft illustrates, by 
the example of an enterprise engaged in the business or retail distribu­
tion of entertainment products for ph"sical or online deliver, ("e-tailing"), 
the steps involved in this functional anal~"sis and does it according to four 
e-tail business models. 

VARIATION 1: A stand-alone computer server performs automated 
functions of online processing of transactions and trans­
mission of digitized products, without human interven­
tion in the PE. 

Step l: Hvpothesizing the distinct and separate enterprise. 
Thc PE is not thc cquivalcnt of a rctail outlet and not even that of an 

independent senrice pro\'ider. Its equivalent is thc contract scn'ice 
provider, providing only ser\'Ìces of sales support or back office functions 
for the head officc (HO). This functional and factual analvsis takes into 
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consideration that the decisions concerning inventory levels, product 
pricing, marketing, the negotiations with suppliers, the contacts and con­
tracts with customers, distribution of physical goods, the credit controls 
and management of funds are canied out most of the times cxclusively 
bv the head office, that the assets used consist mostlv of software and 
hardware of which the head office is the economie owner and that risks 
are assumed by the head office other than the routine risks directl) re­
lated to the performance of automated functions. 

Step 2: Determining the profits of the hypothesized distinct and sep­
arate enterprise. 

As a contract service provider without personneL the PE \\"ould be 
compensated for its services of website hosting, handling of transactions 
with customers and channeling of procccds on behalf and for thc bcne­
fit of the head office bv a fee arrangement, the \·alue of which should be 
determined according to the CUP method and, if no CUP is available, ac­
cording to a cost plus method. 

Conclusion of this Discussion Paper: "Under this fact pattern, the per­
manent establishment is only performing low level automated functions 
that make up oIÙy a small proportion of the functions necessary to act as 
a full function retail outlet/distributor or as a full function servi ce 

30 provider. The leve! of profit earncd is Iike!v to be commensurate!y lo\\' 
and verv significantI) less than that eamed bv full function retail out­
let/distributor or full function service prO\iders." 

VARIATION 2: Multiple servers. 

The facts are the same as in the preYious example except that senrers 
located in several countries are involved and assume the same functions 
for the head office. Conclusion: "The contract sen'ice provider model un­
der which profit willlike!y be attributcd to thc pcrmancnt establishment 
on the basi, of the cost plus method, mav be the model that best suits 
the facts and circumstances." 

VARIATION 3: Technical support staff in PE. 

The presence of personnel in the PE maintaining the continuous op­
erations of the server and pro\'iding technical support to online customers 
adds additional functions to the purely routine automated functions in 
the first mode\. 

Thev mav justifv the recognition of additional dealings between the 
PE and the head office on account of the transfer of tangible and intan­
gible propertv. The dealings \\'ould be akin to these of an independent ser­
vice provider. The fee arrangement should cover both capitaI and oper­
ating costs and the PE should eam a profit thereon. 
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VARIATION 4: Website fully developed in PE. 

This model assumes that the PE expends the cost and effor1 of devel­
oping itself the hard\varc and \vebsite and thus becomes the economie own­
er or this package. Il mav expect to be attributed the profit that an inde­
pendent entity \vould make when exploiting a similar package of assets. 

The best estimate would be the sen'ice fee charged by independent 
enterprises conducting similar operations. If CUP is not available, a prof­
it based on the retum of the intangible propertv used in the business of 
the enterprise mav have to be recognized notionally and induded in the 
senrÌCe fee. 

Evaluation of profit auribution according to the Discussion Paper 

The proposed attribution of profit under Artide 7 of the OECD Mod­
cl Tax Convention to a PE involved in four variations of e-tailing opera­
tions, and the factual and functional analvsis applied lO it in the Discus­
sion Draft, cali for the following comments: 

l. While the functional and factual analvsis and its two steps are not 
eontro\'ersial methods, the minimization of the functions pertormed, as­
sets used and risks assumed b:v the PE in the eontext of the e-tailing ex­
ampie is. 'Aie find some inconsistency bctween the answer of the added 
CommentaI)' to the threshold question - yes, the e-tailing enterprise has 
a PE in another countl)" \'I/here it operates a \vebsite and a sen'er to per­
form more than preparatory- and auxiliary activities - and the ans\\,'cr to 
the consequential question - in sue h case (Le. of performing sclling or 
other core business activities) the PE is the equivalent of a contract ser­
vice provider or at bes t an independent ISP. As sue h it earns a fee for its 
teehnÌCal or back office function, where in realit~1 its productivit~' relat­
ing mainly to its potential of market penetration and exploitation of the 
",ebsite replaces largely that of the traditional (retail) sales channels. 
Even in the absence of staffing, the automated functions of selling per­
formed by the package aeeording to pre-sct programs should receive a re­
muneration that is more substantial than the servÌCe fee for a lo\-" leve! 
support or back office function. 

Il is suggested that a better arm's length pricing approach attributes 
to the PE the equivalent of a retail outletldistribution profit margin, sub­
jeet to the deduction of the profit eamed on sen'ices and assets supplied 
by the head office, or, alternatj\'el~', by a margin determined at arm's 
length under the RPM method or bv a profit split method on the basis or 
the contributions of respeetivelv HO and PE. 
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2. Far its analysis the Discussion Draft focuses mainly on the assets 
used, notably the brand name and the software for which, in ali varia­
tions exeept the one in which they are developed and expended by the 
PE, the profit earned is attribuled lo the head office being their economie 
ov·/ner. This approach is not consistent \\'ith the existing CommentaI:" to 
Ihe OECD Model Tax Convenlion (notably paragraph 17.4). Thc latter 
Commentary' takes the YÌew that the costs of crcating intangible rights 
and legaI o\vnership cannot be attributed to onc part of the cnlerprise so 
as 10 justify a notional royalty pa~·able. 

The assimilation with thc situation of associated enterprises \\'ith re­
specl lo sue h internai costs (Aliicle 9) cannol be complete ",here the deal­
ings are betv,reen parts of the same cnterprise because there is one legaI 
cntitv (Aliicle 7). 

3. The Discussion Paper does not deal \\'ith other forms of electronic 
commerce, notably thc B to B electronic com merce transaction. It is not 
easy 10 derive from the e-tailing mode! the rules of lransfer pricing ap­
plicable to B to B transactions. For instance, if partners or group com­
panies in several locations v.,rork aver the intranet on collaborative pro­
jects (design of car, ad"ertisement campaign, etc.), a first problem may 
be lo applv the separate transaction analvsis, although the OECD Trans­
fer Pricing Guidelines permit aggregation of linked transactions. Anoth­
er problem is the determination of the profit or the hvpothesized sepa­
rate enterprise. It is dear that the functions of thc participants are no1 
those of an ISP. Furthermore, thc contributions ma~' have to consider the 
value or the group's dala base being used by the participants as well as 
the changes in its value in the course of the project except that it ma~' not 
recognize such changes by hindsight. Il ma .... al so have to allocate resid­
ual profit over ali parts of the enterprise. If no CUP is available, a cost 
plus may be considered to remunerate the contributions plus possibly a 
holistic allocation of the residual profit resulting from s)'nergistic bene­
fits. 

There can al so be practical application problems. E-business can be 
very specialized and vertically integrated across national borders by a 
mydad of exchanges over the intranet involving the responsible staff 
members of the man)' corporations or business units participating in the 
project. The exchanges are often not recorded or accounted foro Ho\\' to 
calculale and document the contributions or each participant? Should the 
answer be deduced from the internaI practices and documents of the en­
terprisc or h'om a process of extcrnal comparison? \'Vhere the business is 
unita,,', should it be possible to proceed on the basis of formularv' ap­
portionment (contraI:': to 1he present Guidelines)? 
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Third issue: overall policy considerations (awaiting answers) 

The focus is no longer on the application and interpretation of existing 
PE and transfer pricing rules to electronic commelTe but rather on the ques­
tion whether and ho\v existing rulcs and cvcn principles should be changcd 
and adjusted to the needs of the new econom:v. A generaI polic:v question is: 
ho\\" should the right to tax business profits be shared bv the contracting 
state of residcnce (head office) and that or source (PE), and specifica]]v, 
whether and ho\\" the definition of PE and the deterrnination of its tax base 
as thev eurrently appear in Art. 5 and 7 of the OECD Mode! Tax Convention 
should be changed in the context of electronic commerce? 

This polie~' issue is raised bv the difficulties of applving existing 
rules which may suggest that the existing rules are no longer appro­
priate. That relationship explains \\:h:v so man.\: commentators of the 
OECD draft c1arifications of PE definition raised generaI poliC\ argu­
ments to justify their reservations. \Vorking Party No 1 maintains the 
separation or the t\\"o issues and noted that the CFA had stated "that 
thc principles which underlie the international norms that it has de­
veloped in the area of tax treaties and transfer pricing (through the 
Mode! Tax Convention and Transfer Pricing Guidelines) are capable of 
being applied to electronic commelTe". The vVorking Party thereforc 
considers that it ",ould be inappropriate to suggcst that if attribution 
(of profit to a PE) proves to be difficult, one should go back and de­
cide there is no PE (point 14 of 3 March 2000 draft on PE definition). 
Il points out tha! the CFA has mandated the TAG on Business Profits 
"to consider and comment on the follo\\'ing questions: a) whether the 
concept of PE provides an appropriate threshold for allocating tax rev­
enucs betwecn source and residence countries and \vith respect to the 
use of tax havens in the context of electronic com merce; b) whether 
there is need for special rules relating to electronic commerce and 
whcther such rules \vould be a \·iable alternative to thc cxisting inter­
national norms." For that reason \Vorking Party No l concluded that 
"whilc it cannot rule out that changes could eventually be madc to the 
existing rules, it \ViI] await the report or the TAG before considering 
any such changes as rcgards e-commerce" (par. 9). \Aie \.vill, in turn, 
await the reports of the TAG and of the conc1usions of the \Vorking 
Part~· before commenting on them. 

In thc mcantime \ve confine our contribution to a listing of thc mai n 
considerations and issues in that tax polic~' debate. 

1. The complexities and uncel1ainties of the interpretation and clari­
fication of the PE implications of \\'ebsitc and scn:cr, disCllsscd herein­
before. 
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2. The meehanistie nature of the solution based on the loeation and 
thc ~se of the senrer:. The solution is thus dcpendent on decisions (o\\'n 
sen'er or ISP servel~ (re )Iocation \vithin or outside country, moving or 
fixed pIace server, adding or deleting a core operation) whieh are more 
helpful, as eas' to manipulate parameters for the tax planning of enter­
prises (including risks of "disappearing taxpavers" in Cvberspace, notably 
tax havens), than as stable eonneeting faetor for maintaining the tax 
claim of the tax authorities eoncemed. 

3. The shift in the sharing of the tax authOlity from souree state-based 
taxation effected b:,-'- this crosion of the PE concept and loss of current tax 
revenue of the states which are net importers of cleetronic commerce. 

4. The laek of consensus as a result of these many inherent uncer­
tainties and risks of manipulation of the solution but also of different 
geopolitical and economie interests of the countries involved respective­
ly as net importers and net exporters of electronic commerce. Lack of 
consensus is likel:: to give rise to international doublc taxation and no 
taxation eonfhcts. 

5. If it would be eoncluded that the paradigms of PE and arm's length 
profit determination are not satisfaetor:: in the ne\\' economy, the task be­
comes no less tricky: which alternative prineiples, lules and concepts 
would be deemed appropriate and aecording to whieh time framework 
should the)' be introdueed? In the end, in evaluating an" proposed 
changes or abandonment of the paradigms, the question reformers 
should ask is: comparcd to what? An~' nexus is going to have flaws and 
problems of gathering consensus. 

Which are the main potic:,-" options? 
l. lowering the threshold of the nexus (from phvsieal PE to virtual 

PE), thercby broadening the tax base in the source country; 
2. formulal}' apportionrnent of tax base, e.g. Home State Taxation or 

Consumption Profit Tax: the tax is calculated over the global profit or the 
company on its consolidated business with consumers, allocated in pro­
portion to eonsumption of goods and services between the countries of 
importation in which the e-business or alI business are conducted; 

3. rehance on souree state withholding (on payments borne by souree 
state/pa~'er to residence state/beneficiai o\\'ner); 

4. bit tax and other alternative taxes related to ICT and therefore su p­
posed to be casier to eolleet than traditional taxes that do not take into 
account the characteristies of the ncw business. 

At this stage the altemati\'e tax is onl.\" a method of last resort. "No 
new taxcs" is an essential element of the Otta\\'a h-amework eonditions 
of taxation or electronie eommeree. 
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L'evoluzione del principio di territorialità e la 
crisi della tassazione del reddito mondiale nel 
paese di residenza(» 

Introduzione 

Prof Claudio Sacchetto 
Ordinario di diritto tributario 

Università di Torino 

Ideale e provocatorio punto di partenza di una indagine storico-eco­
nomica, nonché positiva, dei principi fondamentali che informano i si­
stemi fiscali dei paesi industrializzati ci paiono le paradossali conclusio­
ni cui è giunto l'autore\'ole Tlze EC01lO11list del 31 maggio 1997: " ... in lite 
da_V5 gane b.,~ kings llsed to coUect most of t!zeir rel'Cllue {rom land taxes 
(dots) ... 110\\' ironie il \\'ould he \\'hetlzer the compllter age reqllired lite pa­
st industriaI lVorld lo go back fo pre-industrial fax s_vstenz?". 

In estrema sintesi, la ricostruzione di questa perentoria conclusione 
può fondarsi sulla evoluzione che la struttura politica dei sistemi (politi­
ci) contemporanei, tipicamente gli Stati, sta subendo - a causa della pro­
gressiva globalizzazio11e, dematerializ;;za-::,iolle, fillallziari::.::.azione della ric­
chezza e dei conseguenti effetti - rispetto ai sistemi fiscali. 

In questi termini, si può rilevare, anzitutto, che l'assetto internazio­
nale nato con l'età moderna e fondato sulla catena Stato ~ territorio - ric­
che::.za ivi esiste11te - tassazione si è progressivamente spezzata. 

Ecco perché per molto tempo la dottrina tributaria ha potuto rinvenire il 
contenuto essenziale del principio di territOlialità come criterio di connessio­
ne, nella necessità cioè di Iiscontrarc un legame tra la potestà tributaria del­
lo Stato ed un ambito tenitOliale (in senso stretto, materiale) di sua perti­
nenza, nel cui amhito spaziale la prima può concretamente estrinsecarsi (1). 

r') Relazione tenuta al Convegno internazionale su "1 criteri impositivi di colle­
gamento con il territorio e l'ordinamento comunitario" organizzata dalla Facoltà di 
Giurisprudenza della Seconda llniversità di }\apoli. dall'Ordine dei Dottori Commer­
cialisti di Napoli e dalla Rivista di Diritto Tributario Internazionale. 

(1) Cfr., C. SACCIIETTO. Terrilorialità (diril/O tn·hlllario). ad ~'oce/ll, in "Ene. Dir.", 
Roma, 313. 
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Senonché il principio di territorialità non si esaurisce solo in questa 
definizione perchè è strettamente collegato con il modo di intendere lo 
Stato, con il fondamento della potestà di imposizione e più specifica­
mente sulle prevalenti concezioni finanziarie del momento. 

Nel momento in cui le due nozioni cominciano a modificarsi come 
conseguenza della variazione delle sue componenti strutturali, ten"itorio, 
popolazione, go\'erno (ree/ius, quando si n10difica il modo di intcnderle), 
comincia anche il diverso modo di intendere il principio di territorialità 
e potremmo anche dire il suo inarrestabile declino. 

Un primo fondamentale mutamento strutturale e culturale si opera 
quando si comincia a pensare che il collegamento con il territorio dello 
Stato possa essere soggettivo e oggettivo. 

Mentre nel secondo caso la manifestazione diretta od indiretta di ca­
pacità contributiva viene tassata in quanto essa sia oggettivamente colle­
gata con lo spazio, -il territorio dello Stato, nel primo il prelievo si giusti­
fica in funzione del soggetto cui tale manifestazione si riferisce, essendo 
questa ricondotta in virtù di tale legame nell'ambito territoriale sottopo­
sto alla sovranità di uno Stato. Nel primo caso la sequenza logica e giu­
ridica potestà - bene - capacità contributiva nel secondo caso è potestà -
soggetto (cittadino o residente) - capacità contributiva. 

Nell'ambito dell'imposizione del reddito la giustificazione personale 
del collegamento è anche sen'ita tradizionalmente a fondare, nel diritto 
tributario internazionale, la necessità che la misurazione della capacità 
contributiva del soggetto - contribuente a\\'enissc nel suo Stato di resi­
denza e giustificare in un secondo momento con l'affermarsi del princi­
pio di progressività, tecnicamente possibile solo nel Paese di residenza 
(\\"orld \l'ide incol1le principle l. 

A misura che le forme della ricchezza più significative sono divenu­
te transnazionali, lo Stato ha reagito e si è adeguato, rincorrendo la ric­
chezza sfuggente al di fuori del proprio territorio, con l'unico strumento 
disponibile, quello normativo, esasperandolo con l'uso e spesso l'abuso 
delle fattispecie legali e delle presunzioni. 

La legislazione italiana ne è un esempio. Essa nelle norme unilaterali 
sulla territorialità della imposizione delle divcrse forme di reddito è rit­
mata sul tempo dell'incipit come un salmo biblico: ({si cOllsideral1o prodotti 
ilei telTitorio dello stato i redditi ecc . ... ». Dove il «si cOllsiderallO» sottoli­
nea il tipico fenomeno della (ictio giuridica. Ora lo Stato, in astratto può 
operare come insegna la teoria normativistica di Kelsen sul piano del di­
litto anche con le finzioni, ma con il rischio che si generi uno scollamen­
to totale tra pretesa normativa statualc e presupposto economico. 

La territorialità è diyenuta molto spesso, come criterio di collegamen­
to con riguardo ai redditi transnazionali, un mero referente nominale, un 
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espediente linguistico e di tecnica normativa per riportare nella astratta 
pretesa della potestà tributaria di uno Stato, materia imponibile avente pre­
supposti soggettivi ed oggettivi di estraneità con il territorio dello Stato 

E ciò è stato possibile perché dogmaticamente ancora si giustifica il 
principio della universalità di ogni ordinamento giuridico statale e quin­
di l'illimitatezza della potestà normativa statale. Su questi presupposti di 
natura dogmatica dò per scontata la conoscenza di chi mi ascolta. 

Tutta\ ia anche questi tradizionali presupposti se non sono venuti com­
pletamente meno sono ora in discussione. Non solo perché lo Stato non rie­
sce a rendere spesso effettiva la propria pretesa, per l'esistenza del concorrente 
principio della territorialità cosiddetta formale che impedisce di esercitare la 
potestà tributaria fuori dai propri confini, ma perché oggi le stesse forme di 
ricchezza transnazionali si "delocaliz:::.mlO" nello spazio secondo logiche di in­
vestimento che prescindono dal terntorio in cui risiede l'investitore. 

Se veniamo ai nostri giorni - e questo è il secondo fenomeno dirom­
pente -, la dematenalizzaziolle delle forme di ricchezza, citiamo per tutte l'e­
C011l11lerce (2), libera la ricchezza dai vincoli terntoriali (che consentivano 
allo Stato-nazione, attraverso il controllo del territorio ancbe il controllo del­
la ricchezza fisicamente contenuta o comunque individuata nello stesso). 

In questo nuovo contesto gli strumenti sinora applicati della imposi­
zione personale e progressiva stanno di fatto, come evidenzia da tempo 
una autorevole dottrina, producendo effetti opposti di sostanziale regres­
sività rispetto a quelli astrattamente ideali. 

La parte più "aftluent" , più sofisticata e più volatile della ricchezza 
può infatti "migrare" fuori dal dominio territoriale statale mentre l'altra 
parte, la parte più povera e meno sofisticata, resta sul territorio e ... ri­
schia di essere l'unica a sostenere l'onere della tassazione "progressiva". 
Per non dire la tassazione fout COlirt. 

Ma non è solo sotto il profilo della equit" che si fanno sentire gli ef­
fetti negativi. Questi si avvertono anche sotto il profilo della neutralità e 
della efficienza dell'intero assetto della economia internazionale. 

l. Definizione, contenuto ed evoluzione del principio di territorialità 

A) Il metodo giwidico 
Fatto questo necessariamente breve flash sul tema dell'indagine ve­

diamo di approfondirne qualche aspetto, partendo proprio da come na-

(2) Si \'eda sul punto proprio L. HI~\,JEKE~S, Lnokilll!, (or ali appropriate jllrisdic­
liollal ffwllell'ork (or sOllrce-State laxatiol1 or illlematiOlwl electrol1ic CUlIllllerCI.' iII {he 
[\I"ellly-!ìnr Ce11lwy, in Intertax. 6-7, 1998, 192 5S .. 
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sce e si evolve il principio di territorialità perché è a questo che si ricon­
ducono pure i principi della residenza e quello della tassazione mondia­
le. Anche in questo paragrafo le considerazioni sono propedeutiche alle 
valutazioni successi\'e che non si possono correttamente intendere senza 
una condivisione di queste premesse dogmatiche. 

Dovendo e volendo per necessità schematizzare si può dire che due 
sono stati gli approcci al problema della territorialità della imposizione: 
uno di taglio giuridico e a fondamento giuspositivo, normativista, espres­
so prevalentemente negli ultimi 50 anni dalla dottrina tedesca e uno di 
taglio economicistico, espresso (a parte la figura per molti aspetti singo­
lare di Benvenuto Griziotti) dalla cultura di scienza delle finanze ameri­
cana. 

Nelle elaborazioni della dottrina di impostazione giuridica ci si rife­
risce alla territorialità quale criterio giuridico per la determinazione dei 
fatti che lo Stato può assumere quali presupposti - materiali e soggettivi 
- di propri tributi. Il principio è esaminato quindi di norma per il suo 
aspetto materiale (3). 

La dottrina tributaria agli inizi di secolo e soprattutto di elaborazio­
ne tedesca, ha potuto rinvenire il contenuto del principio di territorialità 
- come si è rilevato più sopra - nella necessità di riscontrare un legame 
o meglio un criterio razionale tra la potestà tributaria ed un ambito ter­
ritoriale di sua pertinenza, nel cui ambito spaziale la potestà tributaria 
può concretamente estrinsecarsi. Nella impostazione primitiva dello Spi­
taler, essa ha carattere terdtoriale in senso stretto come Gebietshoheit e 
personale come Personhalhoheit per i soggetti che l'ordinamento tribu­
tario configura come appartenenti alla comunità statale (4). 

In questa prima accezione teorica, il principio di territorialità finiva 
per condizionare l'esercizio in concreto della potestà tributaria perché gli 
Stati si ritenevano autorizzati a colpire quelle fattispecie che esaurivano 
i loro clementi nel presupposto, oggettivo e soggettivo, dello spazio del 
territorio dello Stato. 

Sempre autorevole dottrina internazionalistica tributaria tedesca (5) 
faceya notare che occorre distinguere tra 14riiumlichen Zustiindigkeit" 

(3) Cfr., in questo senso. G.A. MIClIELl, Problemi armali di dirilfo lrihlllario lIt'i rap­
porti illft'nU/::iollali, in "Dil~ Prat. Trib.", I. 1965. ora anche in Opere l1Iillori di diritto 
tributario, Vol. II. !\lilano, 1982,42 SS.; A. FA'JTOZZI, Diritto tributario. Torino, 1998. 164 
S5.; C. S,\"CCIIETTO, Territorialità (dirillo tributario), cit .. 304 55 .. 

(4) D. SPInLER, Das DoppelbcstclIenll1gsproblel1l bei del} diref.:.tcl1 Stellem, Bad Rci­
chenberg, 1936, 84. 

(5) C. VERDROSS, \ ()lkerrechl, Vienna, 1959, 178. 
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(ambito spa::.iale di competel1:a) e "riillmlichell Geltllllgsbereich" (ambito 
spaziale di l'alidità) (6), per distinguere cioè: 

a) un principio di territorialità in senso materiale: ricerca dei li­
rniti interni (oggi di rilevante importanza quelli costituzionali) ed inter­
nazionali alla potestà normativa tributaria statuale nel collegamento di 
obblighi, obbligazioni e doveri a presupposti aventi elementi oggettivi e 
soggettivi di estraneità con il proprio territorio; e qui non \-i sarebbero in 
sostanza principi di diritto internazionale limitativi ma eventualmente so­
Ia quelli interni di natura costituzionale; 

b) un principio di terntorialità in senso formale: esistenza di li­
miti interni ed internazionali all'attuazione (Dllrchfllehnmg) alla potestà 
di imposizione statuale al di fuori dell'ambito territoriale dello Stato [cfr" 
C. Sacchetto, Ti/tela al/'estero dei crediti tlibutari dello Stato, Padova, 1978, 
57]. Qui vale il principio di diritto internazionale costituzionale che ini­
bisce l'esercizio o l'attuazione della potestà tributaria al di fuori del ter­
ritorio del proprio ordinamento (7). 

Tralascio altre distinzioni pure fondamentali per le quali rinvio all'o­
pera fondamentale di K. Vogel, Der rall/llliche AIie/1dul1gsbereich del \'e­
ralllll1gsrechlSIlOnmll, Francof0l1e/Berlino, 1965, passi11l. 

Nell'ambito della cosiddetta territorialità materiale, importanza fon­
damentale assume la cosiddetta teoria della localizzazione non sempre di­
stinta con chiarezza, alla cui importanza non si segnalerà mai abbastan­
za nello studio del diritto tributario internazionale perché riguarda la fun­
zione degli elementi di connessione (Anklluepfimgs) i quali hanno la fun­
zione in concreto di collegare un fatto o lIna persona con un determinato 
ordinamento giuridico. Come ha ben chiarito Xavier (Direito triblltario il1-
tenwtiollal do Brasil, San Paolo, 1998, "O elemento de COl1exao è o elemen­
lo da previsao 1l0rmalÌ\'a que, delenHinando a «/oeali::..actJO» de lI1J1Q sitlla­
eao de dda I1WJl certo ordel1amel1lO tributario, lem come efèilo tipico de­
termillar o ambito de aplicacao das leis desse ordel1al1lel1to a essa mesma si­
lilacao") - e traducendo quasi alla lettera si intende che il loro effetto ti-

(6) Per la dotlrina italiana, si \'eda G.A. i'vlICHELI. Corso di diriu() triblltario. Tori­
no. 1989.68. per quella straniera. A. BI ULER. 11I/l!rl/afiOllalcs Stellcrrec/u flStR) ul1d 
1l1temori01wies Pril'atrecht (IPR). Amsterdam. 1960, 163. 

(7) Ouesta di~tinzione è da a5cri\'eJ"~i a H. HERZFELD. Problelllc dcs huemati01/G­
{l'II stt'ucrn:cht wller besowlaa beriicksicJlliglllli!, dcs lerritorialiliit-problcllls llIul des 
4l/lllitìcariolls pmMcllls. in "\'ierteljahre5schrifts fiir Stelle .. und Finanzrecht", Berlino, 
1932, 441 55., lipresa dalla dottrina italiana, G.c. CRO.\.A.TIO, La imposi:iollc delle im­
prese COli alIil'ilà illtcma::.iollalt', Padova. 1965; G.A. MICHELI, Problemi attuali di r ... ), 
op. cit., 47: SACCHETrO, Terriloria/irlÌ (diritto rrihlllarioJ, cir., 305. 
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pico è quello di determinare l'ambito di applicazione delle leggi dell'ordi­
namento di cui fanno parte, a una determinata situazione di vita. 

Questo in astratto ed in termini di dogmatica giuridica. In concreto 
quanto alla necessità che gli Stati nella tassazione delle fattispecie tran­
snazionali, si attengano ad un uso stretto e ragionevole dei criteri di con­
nessione è stato ribadito in modo esemplare da] Bundesverfassungsgericht 
del 1983 in merito alla potestà impositiva statuale e che \'ale la pena di ci­
tare: "The impositioH ortaxes UpOll a foreigl1er lil'illg abroad, l\'/zic/z is (oli/Id 
UpOl1 a set or fàcts H'hol(v or partly i111ple11lented abroad reqll.ires sufficiently 
appropriate points or contact 101' taxatioll by tlze taxing State fa pre\ 'Oli il1-
te1jerellce, cOlltrary to Pllblic il1tenzatiollallal\~ \\'lth tlze foreigll State:) claim 
to sO\'ereigl1ty. These pOillts or cOlltact alld t/zeir fàctlial closelless I1lllst, I,'om 
tlze point o{\'iel,\' o{public illternatiOl1QllaH~ satisl.\.' a mini11l11Hl o{reasolla­
bleness. This require11le11t constitutes ' .. a restrictioll or its illtenzationallegi­
slative jllrisdictioll. nze legai possibili(v or i11lposi11g ttLtes llpOI1 {oreigl1ers is 
subjecl lo clear limils bv lile l1ecessil\' or cOl1lact ... " [BverfG 17011 983]. 

Riprendiamo il nostro percorso dicendo che i criteri di connessione 
possono essere oggettivi (es. luogo di produzione del reddito) o soggetti­
vi (es. residenza ecc.). 

Schematizzando molto questi criteri di collegamento si riportano al­
la nota contrapposizione tra principio della fonte (Sollrce prillciple o QlIel­
leprinzip) che viene molto spesso identificato o etichettato tOlit COl/l't co­
me criterio di territorialità mentre io assegnerei il tennine, come dirò tra 
breve, ad un altro ordine di fenomeni, e principio della residenza (Resi­
dellee prillciple o WoI1l1sil~prill~ip) (8). 

Diverso concettualmente e logicamente successivo è il problema, di 
quale debba essere l'estensione del potere dello Stato competente, di tas­
sare le fattispecie ad esso attribuite a seguito della preventiva applica­
zione de] criterio di connessione. I tedeschi hanno infatti usato il termi­
ne U11lfàflg per indicare l'estensione, l'entità ecc. da quello di connessio­
ne Allkllllp(z",gpllllkt. 

È su questa seconda fase della problematica che si apre la dicotomia 
ormai classica tra tassazione delle fattispecie ritenute collegate secondo 
il principio dci World Wide Prillciple o della UIli1'ersalilà o solo per i red­
diti prodotti nel territorio dello Stato: Prillcipio di Terrilorialilà. 

Quindi la dicotomia Fonte f-~ Residenza ha riguardo al fondamen­
to alla legittimità del potere di imposizione. 

La dicotomia Universalità f-~ Tenitorialità ha riguardo alla esten-

(8) Si veda sul punto J.A. ~lOSS\lFR, Sll!lIerrechl ùllcmariollal {aliger lhuI!111elzl1lC11, 
Colonia. 1992, -1.2. 
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sione, alla ampiezza del potere di impOITe i redditi derivanti da fattispe­
cie transnazionali. 

Per questo aspetto valgono meno i condizionamenti di tipo esterno, 
internazionale, economico e più quelli interni di natura costituzionale, 
quelli connessi con !'idea, come sopra detto, di quale sia il fondamento 
dello Stato, della sua funzione e della connessa funzione dell'attività im­
positiva, del grado di concorso al sostenimento delle spese pubbliche dei 
soggetti passivi ecc. considerazioni e concetti tutti riassumibili nella co­
siddetta equità interna. Ouindi concettualmente residenza e universalità 
non sono biunivoci. Solo storicamente, nella attuale esperienza e per ra­
gioni politiche si rendono automatici ma - si ripete - non in linea teorica. 

In altri termini il criterio della connessione della residenza può con­
vivere sia con la modalità di tassazione della universalità sia con quello 
della territoriali tà. 

Controprova: vi sono Stati che tassano i redditi che ad esso sono at­
tribuiti secondo il principio di residenza, altri in base al principio terri­
toriale vale a dire se sono prodotti nel territorio del10 Stato: vedi Francia 
o Portogallo per la tassazione delle società. 

Gli Stati possono diversamente tassare anche i non residenti con il 
metodo complessivo o della tassazione mondiale: esempi si sono dati sto-
ricamente nella legislazione americana. 41 

A questi criteri interni si aggiunge, in alcuni Stati, il principio della 
progressÌ\'ità per le persone fisiche: es. Italia o Francia ecc .. 

B) Il metodo economico 
Non si comprenderebbero le soluzioni storicamente e positivamente 

via via adottate nel tempo dagli Stati per regolare i due aspetti della ter­
ritorialità sopra accennati, se non si tenesse conto anche dell'approccio 
economico/finanziario (economie and political allegiance) che, in questa 
materia, ha esercitato un ruolo determinante sui legislatori nazionali an­
che se, nella impostazione normati\'istica e quindi rigidamente formali­
stica degli stati di civillaw, questo tipo di argomentazioni sono conside­
rate come meno rigorose dal punto di vista tecnico-dogmatico quanto 
meno quando non vengono assunte, come nel caso italiano, nella previ­
sione di norme di rango costituzionale (9). 

Secondo l'approccio economico il problema della coordinazione di 
più sistemi fiscali in un quadro di mobilità del lavoro e del capitale, 01-

(9) Nella prospettiva della dottrina economico-finanziaria per una recente ri\isita­
zione di questi concetti si rinvia al recente volume di R.J. JEFFREì', The impact o(State so­
vereigl1ty 011 global trade al1d il1lemati01wl taxatiol1, L'Aia - Londra - Boston, 1999,3-12. 
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tre che dei beni, determina sinteticamente tre problemi di fondo: 
l) la risoluzione del problema attinente al persegui mento della neu­

tralità od efficienza fiscale [intenwtional tax nelitrality/effìciellcy]; 
2) la risoluzione del problema attinente al trattamento tributario da 

accordare ai contribuenti - soggetti alla potestà impositiva di più Stati 
[intematiol1al tax equit)']; 

3) la ripartizione del gettito erariale tra più Stati [inter-COll11try o i11-
ternatioll equity). 

Una revisione critica approfondita di questi concetti è stata operata 
recentemente da enti governativi nordamericani (10) in previsione di una 
modifica strategica della normativa CFC (Il). Vediamoli separatamente. 

1. Un sistema di imposizione del reddito transnazionale può consi­
derarsi efficiente (o neutrale) se le decisioni relative agli investimenti pro­
duttivi non sono influenzate dalle differenze di trattamento fiscale nelle 
varie giurisdizioni fiscali. 

Siffatto obiettivo sarebbe raggiunto automaticamente, secondo auto­
revoli analisi di tipo economico-finanziario, se l'imposizione in tutte le 
giurisdizioni fiscali operasse in base al cosiddetto Ilprincipio del benefi­
cio" in modo puro. 

Il principio del beneficio è sempre stato l'unico criterio che ha presie­
duto e presiede alla ripartizione delle potestà di imposizione ai fini quanto 
meno della soluzione della doppia imposizione fiscale internazionale. 

È però da rilevare che la stessa scienza economica non è riuscita ad 
elaborare criteri univoci per la determinazione dei benefici goduti dal 
contribuente in seguito all'imposizione del reddito. 

Il principio della neutralità interna prevede che ai soggetti che produ­
cono reddito anche all'estero (o solo all'estero) deve essere accordato lo stes­
so trattamento tributario che è accordato ai soggetti che producono reddi­
to esclusivamente entro lo Stato di residenza [capitai exp0l1 neutralitv]. 

Il principio della neutralità esterna prevede che ai soggetti residen­
ti che producono reddito anche all'estero (o solo all'estero) deve essere ri-

(lO) Nella dottrina americana fondamentali sono gli studi di: R. MUSGRAVE, Ef 
reClS o(busil1ess taxes LIpari i11lematio11al comnlodity tloH's, in R. MCSGRAVE (a cura di), 
The roles or direct and in direct ta:tes Ùl the federai re\ 'el/ue syslem, Princeton, 1964, 239 
e 248. Senza nulla togliere agli studiosi americani mi piace ricordare che già il nostro 
Griziotti, della scuola pavese, nel 1926 aveva configurato alcuni aspetti di questa im­
postazione. Sul punto Cfr. B. GRIZIOITI, L'impositiol1 fìscale des etral1gers. Parigi, 1926, 
18.34.67. 

(t t) Cfr. The De/erra! or lrlcome Eamed Through U.S. C01llrolled Foreigl1 Corpora­
tions . .4. Policy Stud:v. Office of Tax Polic:,-' Department of the Treasury December 2000. 
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conosciuto lo stesso trattamento tributario stabilito dallo Stato entro il 
quale tale reddito è prodotto ai soggetti che producono reddito esclusi­
vamente entro quel Paese [capitai i111port "elltralitv] (12). 

2 - Mentre la neutralità fiscale attiene all'eguaglianza globale del trat­
tamento fiscale tra diverse categorie di soggetti e ha come obiettivo quel­
lo della efficienza del sistema fiscale nel suo complesso, la "equità fisca­
le" [tax equi,-v] riguarda invece la intrinseca giustizia del trattamento fi­
scale di un soggetto nei riguardi di altri soggetti con riferimento a sin­
gole fattispecie di imposizione concrete. 

Questo criterio corrisponde ad un duplice ordine di prescrizioni per 
le quali: 

a) soggetti in situazioni differenti devono essere trattati in maniera 
differente (vertical eqllitv); 

b) soggetti in situazioni eguali devono essere trattati in maniera ugua­
le (horiZOl1lal eqllity). 

Ai già noti problemi che la eguaglianza di trattamento tributario (giu­
stizia fiscale) impone su di un piano esclusivamente interno, la proble­
matica sul piano internazionale aggiunge il problema del cosiddetto ter­
tium comparatiollis vale a dire con quale soggetto deve essere compara­
to il contribuente che produce reddito (anche) all'estero. 

3. Il problema della cosiddetto inter-country equi!.v o illter-natio1'zal 
eqllitv riguarda la ripartizione del gettito tra gli Stati esportatori di capi­
tale (paesi sviluppati - paese di residenza/Reside"ce pril1ciple) e gli Stati 
importatori di capitale (di norma paesi in via di sviluppo) - paesi della 
fonte (sollrce pril1ciple). 

2, Dal principio di territorialità al principio di residenza. Il supera· 
mento di entrambi nel diritto positivo 

E' noto che fu attorno a quale di questi due principi, fonte o resi­
denza, che si pose la questione quale dovesse avere la prevalenza, e di 
conseguenza di come dovessero essere formulate le leggi fiscali interne 
aventi riguardo a fattispecie internazionali. 

La dottrina economico-finanziaria ha elaborato nel tempo vari cri· 
teri per affrontare !'ipotesi della ripartizione del gettito tra Stati nelle ipo­
tesi in cui si verifichino fattispecie di imposizione aventi rilevanza tran­
snazionale. 

La dialettica tra personalità (residenza) e territorialità (fonte) si è 

(12) La distinzione si tro .... a nell'opera di MeSGRo\VE sopra citata. 
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espressa nel fondamentale quesito se il tributo dovesse essere prelevato 
dallo Stato nel quale il reddito aveva la propria "origi/le" o "fonte", o se 
invece nello Stato in cui il percettore di quel reddito aveva la propria re­
sidenza (13). 

In termini di teoria del bellefìcio, la questione attiene alla ripartizione 
della potestà impositiva primaria: allo Stato nel quale si registra il "be­
nefìcio" per il contribuente oppure allo Stato nel quale sono riconducibi­
li gli elementi soggettivistici e personali indicatori della globale capacità 
contributiva del soggetto percettore del reddito. 

Come si è accennato sopra, in sede di trattazione della neutralità fi­
scale internazionale, il principio della tassazione in base al beneficio co­
stituisce, in linea teorica, la soluzione al problema della ripartizione del 
reddito transnazionale, anche da un punto di vista di efficienza nella al­
locazione delle risorse intesa come neutralità delle decisioni economiche 
rispetto al fattore fiscale. 

In un sistema fondato sul principio del beneficio effettivo ogni giuri­
sdizione fiscale preleverebbe il tributo in base ai servizi da essa forniti, 
sia in via diretta che in via indiretta, per la produzione del reddito (14). 

Nell'ipotesi in cui lo Stato della residenza esporti capitale produttivo 
in eccesso in uno Stato B, (Stato cosiddetto della fonte) che per contro 
difetta di capitale produttivo, si è argomentato (15) che è legittimo che 
lo Stato importatore di capitale, che fornisce il lavoro e le risorse natu­
rali per il processo produttivo, reclami in forma impositiva la correspon­
sione di una "rendita" sul reddito prodotto dal capitale straniero. Il livel­
lo di tale rendita fiscale sarebbe rapportato ai fattori produttivi forniti 
dallo Stato entro il quale l'investimento è stato effettuato. 

Nella sua applicazione pura o più ristretta il Principio di territoria­
lità materiale, comporterebbe la tassazione esclusiva nel paese della fon­
te e lo Stato della residenza sarebbe obbligato a esentare tali redditi. Nes-

(13) La discussione su questa dicotomia è ben evidenziata da uno dei massimi 
studiosi del problema il A. SElIG\1AN, Double taxatioll and intemational fiscal coopera­
tion, Ne\\' York, 1928, 86 e in epoca successiva da K. VOGH, lVorld-ll'ide or souree taxa­
tion OrÙlcome, in "Rass. Trib.", 1988, I, 259. Si veda però già l'analisi del collegamento 
personale del soggetto al tenitorio sviluppata da B. GRIZIOTIl, Divergemi casi di inte­
ressi passÌl-'i pagati a banche estere, in "Riv. dir. fin. sco fin.", 1937, II, 80 che parla di 
appartenenza "politica", "sociale", "economica" e "complessa". 

(14) Cfr. A. BIEHL, Towards a generallheory of taxing intemationaltransactions -
A laxonomy ofinlemalional taxatioll principles, in "Public Finance", 1982, 188. 

(15) Cfr. D. RICH!\l.\N, Ta:wtion or /òreigll il1\'Cstrnent income, An eCDrlOl1lic analy­
sis, Baltimora, 1963,59. 
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suno oggi infatti metterebbe in discussione il diritto dello Stato della fon­
te di tassare i redditi o i capitali prodotti nel proprio territorio per evi­
denti ragioni connesse allo stretto col1egamento tra il territorio e la fon­
te produttiva del reddito. 

Anche neHe versioni formalizzate di stampo germanico e accolte 
dalla dottrina italiana, anche prima della entrata in vigore delle norme 
costituzionali, il principio di territorialità pura dell'imposizione deri­
vava dal concetto più generale di sovranità che è territorialmente li­
mitata: se lo Stato - si sostene\'a - può esercitare la propria sovranità 
generale entro un determinato territorio, ciò vale anche per quanto ri­
guarda la potestà di imposizione, di ta1ché anch'essa risulta territo­
rialmente delimitata (16). Recependo l'impostazione dello Spitaler, 
(17), la potestà tributaria ha carattere territoriale in senso stretto co­
me Gebietsholzeit e personale come Personhalhoheit per i soggetti che 
invece l'ordinamento tributario configura come appartenenti alla co­
munità statale. 

In questa accezione, il principio di territorialità condiziona l'eser­
cizio della potestà tributaria nel senso - sviluppato da Xavier (18) -
di individuare gli elementi a fondamento dei quali lo Stato (gli Stati) 
ha il potere di tassare (definiti dalla dottrina tedesca Aflkl1uptimg­
spul1kt) (19). In questo ordine di idee, il territorio non è assunto qua­
le elemento costitutivo della sovranità, ma quale limite all'esplicarsi 
della stessa. 

In secondo luogo, in questa accezione il principio è configurato co­
me conseguenza diretta della realità dei tributi negli ordinamenti esisten­
ti alla fine dell'ottocento, fino agli albori del nostro secolo (in questo sen­
so si giustifica la dizione nel titolo di principio positivo). 

Questo principio "puro" di territorialità non teneva in alcun modo 
in considerazione il collegamento personale tra il soggetto passivo ed il 
territorio dello Stato, a nulla importando sul piano materiale la distin­
zione tra soggetti residenti e soggetti non residenti (rilevante, diversa­
mente, sotto il profilo formale per la riconduzione ai non residenti di ob­
blighi formali connessi all'obbligazione tributaria distinti dai soggetti re-

(16) Cfr .. per tutti, V UCK.\tAR, La tassa:iOlle degli stranieri ill Italia, PadO\'a, 1955, 
110-113. 

(17) A. SPlnLER, Das Doppelbesteuenmgsproblem bei, cit., 84. 

(18) A. XA\"lER, Dereito tributario illtematiol1al do Brasi!. San Paolo, 1997. 

(19) Cfr. anche J. M. MOSS:-.IER, StellefTecht il1lematiollal tdtiger ( ... ), cit., 92 S5 .. 
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sidenti), posto che la imponibilità dei redditi era giustificata e determi­
nata dalla mera localizzazione dei beni produttivi (20). Sappiamo che 
questo schema non è sempre stato e non è ancora oggi seguito in modo 
coerente dagli Stati nelle loro legislazioni interne. E' invece prevalente 
l'opposto principio, salvo le correzioni di cui si dirà subito, della tassa­
zione del paese di residenza. 

Infatti mentre con riferimento a tributi indiretti o a tributi a carattere 
reale il principio del beneficio (bisognerebbe dire paur cal/se) ebbe la pre­
valenza, per quanto riguarda, invece le imposte dirette venne in rilievo il 
cosiddetto principio di "econornic allegia11ce", che nella sua originaria for­
mulazione era inteso come il luogo nel quale si trovavano gli "Ùlleressi ef­
fettivi" dell'indi\~duo nelle diverse fasi di formazione della ricchezza (21). 

Oggi si riconducono a 5 le ragioni fondamentali della scelta del prin­
cipio di residenza: 

- il lispetto del principio di eguaglianza interno; 
- il rispetto, che ha in molti Stati fondamento costituzionale, del prin-

cipio di progressi~tà (ad es. Italia). 
E proprio tali due principi, sui quali si ispira in linea di massima la 

tassazione del reddito, senza distinzione di origine e frontiere, portano in 
linea diretta alla tassazione complessiva del contribuente e pertanto al 
principio del reddito mondiale (Warld-Wide incame) (22). 

Le altre ragioni sono nel senso che la protezione dei fattori produttivi 
è offerta anche dal paese di residenza per i redditi in partenza e rimessi; 

- il rischio di evasione, se i redditi per i capitali esportati non sono 
tassati nello stato della fonte; 

- ragioni infine di natura politica/economica: perdita di entrate per 
lo stato esportatore; 

- incentivo per i capitali residenti ad allocarsi all'estero. 
Nell'ipotesi base dello Stato A della residenza che esporta capitale nel­

lo Stato B della fonte, in assenza di imposizione in quest'ultimo, il red­
dito derivante dall'investimento affluisce nello Stato A di residenza degli 
investitori e costituisce un "llational gaùz" per lo Stato A di residenza. Se 
invece lo Stato B della fonte impone un tributo sul reddito ivi prodotto, 

(20) Cfr. art. 2 del T.U. 24 agosto 1877, n. 4021, e le considerazioni di B. GRlZlOTII, 

Divergenti casi di interessi passil'i pagati a banche estere, in "Riv. dir. thl. se. fìll. ", 1937, 
Il,80. 

(21) A. SELIG\IAt"'J, Double taxatiorl and (. .. ), op. cit., 111 55 .. 

(22) Cfr.: C. SCHl'LZE, \V. BRACHMAKK, Totalitdts-oder Territorialratspril1zip?, in 
"Steuer und Wirtschaft", 1964,589. 

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO INfER\AZIONALE 112001 



Se:iolle / ~ DOllrillll 

il "national ga Ù'z " spettante allo Stato A della residenza è diminuito in mi­
sura corrispondente al prelievo effettuato dallo Stato B della fonte (23). 

Già il Rapporto sulla Doppia Tassazione predisposto nel 1925 per la 
Società delle Nazioni contribuì in maniera determinante ad una più pre­
cisa e completa definizione del concetto di economic alligiance. Ci si ri­
ferisce al rapporto tra fonte e residenza nei termini correlativi di dialet­
tica tra tassazione in base al beneficio e tassazione in base alla capacità 
contributiva, tra territorialità e personalità della legge. Il Gruppo della 
S.N. concluse che "la soluzio"e ideale è che il reddito globale dell'i"dit'iduo 
sia sottoposto a tassazione, ma soltanto ww volta, e che la base i11lponibi~ 
le sia ripm1ita nelle varie giurisdi::.ioni flscali in c01zfol111ità agli interessi da 
esso esercitati in ciascuna" coniugando elementi personali (residenza fi­
scale) e reali (luogo di effettiva produzione del reddito). 

Gli argomenti posti dall'una e dall'altra impostazione sono da tempo 
riconosciuti come fondati da entrambe le parti. Le divergenze oggi ri­
guardano !'intensità di applicazione dell'uno e dell'altro criterio. 

Ecco perché ha finito per prevalere un terzo approccio, che rappre­
senta una composizione dei rappOlii del principio della residenza e del 
principio della fonte (24). 

Per completezza va detto che non sono mancate anche altre alterna­
tive alla composizione come l'adozione del principio della "tipiz::.azione" 
integrato a volte dal principio del "libero accordo integrale" (25). 

Paesi infatti che pure adottano il principio della residenza, apporta­
no correttivi significativi alla assolutezza del principio (credito di impo­
sta per i redditi prodotti all'estero, tassazione solo territoriale per i non 
residenti, tassazione territoriale per le società, ecc.). Per contro sono tas­
sati con ritenute nello Stato della fonte i redditi pagati o corrisposti a 
soggetti non residenti come le royalties e gli interessi. I Paesi che hanno 
sostenuto l'applicazione del principio della territorialità pura (26) come 

(23) H. KLLGE, Das Dewsche 111lemalio11ale Sleuen-echt, 1992. Munchen, 45 ss., M. PT­
RES, Da dupla tn·butacao juridica imemacional al sobre o rendimento, Lisbona, 1984,237 $S •. 

(24) A. SEUGMAr\, Double taxatiol1 wld f. .. ), op. cit., 88-113 e R. MUSGRI\VE, P. Mc­
SGRAVE, 1l1ternation equity, in Bird e Head (a cura di), Modem {iscal issues. Essays in 
honor or es. Shoup, Toronto, 1972, 130 ss .. 

(25) FucK, Volgenmgel1 , cit, p. 96. 

(26) A. VALDES COSTA, La experiencia lalil10americana el1 la imposicioll imemacio­
nal, in Estudios de derecho tributario latùlOamericQ/lO, Monte\'ideo, 1982,283 e Id., lsti­
tuciones de derecho triburario, Buenos Aires, 1992, 27; si \'eda anche la International 
Chamber of Com merce, Avoidal1ce oj" dOllble !axatioll. Exemption versus fax credi t 
method, Resolution of ICC and Report of Commission Taxation, London, 1955. 
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i Paesi centro e sud americani oggi si sono m'Vicinati al sistema misto (27). 
In dottrina inoltre è opinione comune che il sistema di imposizione 

personale esprima "li110 sl'illiPPO del sistema imposillt'O" dello stesso si­
stema su base tenitoriale (28), Non sono in grado di esprimere un giu­
dizio fondato su questa affermazione. Ciò che posso constatare è che col 
tempo è risultato più chiaro che mentre da un punto di vista economi­
co il principio della tassazione in base alla fonte del reddito (cioè in ra­
gione della localizzazione delle attività produttive di reddito) attiene di­
rettamente alle questioni di ill1erColflltry eqllity, cioè ai problemi di ri­
partizione del gettito tra diversi Stati dotati di potestà impositiva origi­
naria, il principio della tassazione in base alla residenza non attiene, in­
vece, solo alla ripartizione del gettito tra Stati, in quanto non inerisce al­
la spettanza, allo Stato esportatore di capitali, del "Ilatiollal gallz" deri­
vante dall'investimento estero, ma riguarda la ripartizione tra contri­
buenti ed erario. 

Detto altrimenti lo Stato di residenza, indipendentemente dal meto­
do utilizzato per l'eliminazione della doppia imposizione, ripartisce la 
perdita nazionale della mancata imposizione, pari al tributo prelevato 
dallo Stato della fonte, tra erario e contribuente. 

Altrimenti detto il criterio della tassazione globale in base al collega­
mento personale non attiene alla ripartizione del gettito tra Stati, bensì 
si risolve nella unilaterale asserzione di una pretesa dello Stato, a cui è 
estraneo qualunque criterio di ripartizione tra Stati. 

Quali i fattori economico-sociali che hanno provocato tale signifi­
cativa evoluzione e la affermazione della tassazione mondiale? Sono mol­
teplici ma come detto all'inizio si possono identificare: 

1 - nella progressiva internazionalizzazione dell'attività economi­
ca: la quota di reddito prodotto all'estero rispetto a quella prodotta entro 
il territorio nazionale aumenta considerevolmente a partire dalla fine del­
la Seconda Guerra Mondiale (29). 

2 - la creazione - con le costituzioni emanate dopo la Seconda Guer­
ra Mondiale - dello Stato sociale: costante necessità di recuperare risor­
se monetarie per soddisfare le esigenze di tutela e di promozione delle ca­
tegorie più deboli nonché del progressivo intervento dello Stato nell'eco-

(27) Cfr., ClAT, DOCU11lelllO su Imposte sul reddito nei paesi dell'america centrale e 
men·diollale, down laoded da OECD. 

(28) Cfr. G. PERSKY, COllflicts betweel1 source alld residellce-based t{v:ation, in "Tax 
Notes International", 1981,344. 

(29) INTERl\ATlOt\AL MO\:ETARY FU'\ID, \Vorld Ecollomie Outlook, \\'ashington, 1992. 
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nomia (30). È in questa ottica, ad esempio (ma il tema sarà oggetto di ap­
profondimento più avanti) che l'obbligo tributario è qualificato nella Co­
stituzione italiana quale "dovere inderogabile" ex artt. 2 e 53 Cast.. 

3. Critiche e crisi del principio di residenza e del world wide prin­
ciple 

La disputa sulla preferenza tra \\'orld \t'ide principle c il principio del­
la territorialità è sorta sin dal momento del loro stesso affermarsi. Il fon­
damento dei due principi, nella più antica e primitiva prospettiva giuri­
dico formale, può essere identificato nelle tesi di due autori tedeschi già 
alla fine del XIX secolo. Adolph Wagner e Georg von Schanz (3\). 

Per Wagner, la tassazione in ragione del H'orld wide Pl111ciple è con­
seguenza diretta del presupposto che !'imposizione deve essere generale, 
o\'\'ero che !'imposizione (diretta) deve "coprire" egualmente tutte le fat­
tispecie reddituali (32). La sua posizione, osserva acutamente il VogeL è 
(anche) conseguenza dci particolare clima politico: isolazionismo ed egoi­
smo nazionale (politica autarchica) che attribuiva alla doppia imposizio­
ne un significato, se non proprio positivo, quanto meno neutro. 

Von Schanz, diversamente, rigetta l'idea della residenza quale crite- ~ 
rio base nella determinazione dell'obbligo tributario, al pari della na­
zionalità e della presenza fisica all'interno di un dato ordinamento giu-
ridico: questi criteri importano (e conseguentemente conducono) ad 
una imposizione di soggetti che non ricevono benefici (o che ricevono 
benefici solo parzialmente) dalla attività statuale. Solo un principio, se 
correttamente applicato, consente di evitare siffatti problemi: !'imposi-
zione in ragione della Wirtschfiliche Zugehorigkeit (termine che non 
coincide con il più coinvolgente "economic allegial1ce") qui da intende-
re in senso oggettivo, materiale. Se un soggetto conduce la propria at-
tività economica oltre che nello Stato di residenza anche in un altro Sta-
to, per Von Schanz è nello Stato della fonte la "allegial1ce" di tale atti-

(30) E. GERELLI, Il fantasma della globali::.::.a::.ìolle e la realtà dei sistemi tribUTari l1e­
gli mmi 2000, in "Ri\". dir. fin. se. fin.", 1997,449. 

B (31) Cfr. T. VOGEL,/World-wide or .sollce{a.\atiollnt:income, in "Rass.. Irib.", 1988, 
259, a 260-261 e . ARI '\IO, ['ll~11iicà~iOl~ del diritto ll'ibwario: tassazione mondiale 
l'èrso tassa::.ione territon'ale, 843, in "Studi in onore di Vietor Uekmar", Padova, 1997. 

(32) A. VlAGl\ER, FilUlIl::.wissel/schatt, Zweiter Tei!: GebilJzren - und allegel11eine 
Steuerlehre, Berlino, 1880,296. 
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vità (ovvero lo Stato della fonle ha più importanza nella imposizione di 
tale attività economica) mentre allo Stato di residenza, cui il contri­
buente è legato attra\'erso il consumo, spetta comunque una limitata 
competenza fiscale, "nella misura di un quarto" (sic) dell'attività com­
plessivamente prodotta (33). 

La dottrina più recente - non dimentichiamo la strenua difesa so­
prattutto della scuola latino-americana - (34), ha largamente approfon­
dito l'applicazione del principio di territorialità quale 'ciiterio per la tas­
saZiOneaerreddito tr"Dsnazionale sulla base di èlementi e presupposti di 
natura (esclusi\.:arnente) economica: -netiù:'afità- ddI'iipposizlone -lnterna-
zionaled"eTreddiIo ed equità. . -

Pòlcné-tàli considerazioni sono state riprese - sebbene solo in parte 
- daJ(laus Vogel, se ne ripropongono gli aspetti più significativi perché 
questo Autor~-ha dato uno dei contributi massirni, forse epocali, alla ma­
teria del diritto tributario internazionale. 

tf)lfa prirna critica è rivolta alla duplicazione del concetto di neutra­
li@ ftsc.Je. Vogel osserva che l'idea-base,jj';eutralità c;;nsiste 'nell'elimi· 
nazione di- elementi estelni, quali l'imposizione, nelle scelte che attengo­
no al processo economico. 

Il passaggio ulteriore è, quindi, per usare la sue stesse parole "i( tlzis 
interpretatioll is con'ect, IlOl\' cmz the concept or 11eutrality be divided? (. .. ) 
In other l.\'ords, export as well as imp011 neutralit}, onrv stand (or the absence 
of"particular il1tllle/lces, thev are /lOt neutralitv properlv speaking" (35). 

In questo senso, l'imposizione secondo il principio di territorialità 
non provoca distorsioni economiche, poiché le singole attività economi­
che sono poste in concorrenza alle condizioni di un unico ordinamento 
giuridico sovrano: quello della fonte. 

Occorre inoltre partire da un approccio più generale. Si deve, anzi­
tutto, ricercare la ratio dell'impQsizione. Vogel si ri~ette.l __ citando Bu­
chanan (36), alla. teoria del benefiCTè(;- in particolare ai-Pu"n!o incui la 

--'<.~-. 

(33) eh: G. VON SCHAI\Z, Zur Frage der Steuerpflicht, in "Finanzarchiy", 1882,9. 

(34) Cfr., per tutti GILLL-\~I FONROliGE, DerecllO Fillanciero, Buenos Aires, 1976, 333; 

(35) CFr. VOGEL, U'orld-wide ur "', op. cit., 262. A conferma di queste deduzioni 
egli porta N. TURE, Taxillg Foreigll souree income, in "V.S. Taxation of foreign business 
abroad", New York, 1975,38-39, che ha elaborato il concetto di neutralità fiscale a li­
vello internazionale "neither cOlUlIry will attempt to use its fìscal pO\wrs IO change re­
latil"e prices in the other country, any more than il \t'ollid in tlle absenCl! or taxes". 

(36) A. BL'CHANAl\:, Fiscal Iheory and politicaleconorn:r. Selected Essays, New York, 
1960, 12 SS. 
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tassazione si giustifica in ragione dell'insieme dei servizi che]o Stato ren­
de all'attività economica di riferimento. In questo senso, assumono mag­
giore rHevanza - sempre secondo l'autore citato - qualitativa e quantita­
tiva, i servizi resi dallo Stato della fonte rispetto a quelli di residenza. Si 
tratta di una affermazione sicuramente vera se si guarda alla realtà ma 
ci pennettiamo di osservare non in modo assoluto. Intendiamo eviden­
ziare che non è escluso che a1cuni servizi siano pure prestati dallo Stato 
di residenza a favore del1'investitore sia quando investe sia durante l'in­
\'e~i.mento nel Paese della fonte. 
t il Quanto al secondo degli elementi indicati - quello dell'equità - bi­

sògti"a distinguere tra: equità individuale ed equità InternazIonale. Non 
può darsi comparazione tra il reddito prodotto all'estero con il reddito 
prodotto nel Paese di residenza fino a quando il primo non è interamen­
te rimpatriato al fine del consumo o di investimento. 

Un'ultima considerazione di natura non teorica ma estremamente \ 
pragmatica ed empirica, a favore del p.Dlldpio..d.i.ten.itoùalità, emerge tra ) 
le righe del Vogel, e in modo -più -;:-vidente nella monografia sulla resi­
denza di Giuseppe Marino (37). Ove si fa notare che tutti i Paesi che ac­
colgono il principio del \Vorld lvide quale principio informatore dell'im­
posizione del reddito transnazionale, introducono altresì numerose de­
roghe al principio stesso in senso territoriale. Si veda ad esempio da ul­
timo, nella legislazione italiana, l'art. 2, comma l, letto a), n. 1), D.Lgs. 21 
luglio 1999, n. 259, che esclude dall'imposizione in Italia gli interessi e 
altri proventi cornsposti da soggetti residenti o stabili organizzazioni in 
Italia a soggetti non residenti [art. 20, comma l, letto b), Tuir]. 

Per altri autori (38), diversi, almeno in parte, sono i fattori che giu­
stificano il diverso trattamento del reddito prodotto all'estero rispetto a 
quello prodotto nel Paese di residenza, e cioè ragioni di carattere prati­
co. Tali fattori sono: 

a) il rischio dell'investimento: !'investimento di capitale al di fuori del 
territorio comporterebbe un margine di rischio più elevato rispetto alle 
attività condotte a livello nazionale; 

b) la competitività internazionale: deriva dalla necessità di far sÌ che 
sia assicurato, alle imprese che operano sul mercato estero, almeno lo 
stesso trattamento fiscale cui sono sottoposte le imprese locali o quelle 

(37) Cfr, G. MART~O, La resideHza nel diriIlO lriblllario. PadO\'a, 1999. 

(38 ) Cfr. G. MAISTO, lmposi::.imze dei redditi prodotti all'estero e competitività ill­
tema::.iol1ale, in "Dir. Prato Trib." 1,1981,1134 anche se non mi sembra prospetti un 
ritorno al principio di territorialità dell'imposizione in senso puro. 
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di altri Paesi operanti sullo stesso nlercato ed evitare, quindi, che lo stru­
mento fiscale costituisca elemento di distorsione della conconenza sul 
piano meramente economico; 

c) neutralità fiscale: la scelta dell'imprenditore non dovrebbe essere 
influenzata dal fattore fiscale. 

4. li principio di territorialità nell' ordinamento giuridico nazionale 

Ouali le conseguenze di questi rilievi avendo come riferimento l'or­
dinamento costituzionale tributario italiano? I problemi maggiori in evi­
denza si pongono in relazione agli artt. 53, 2 e 3 della Costituzione nella 
interpretazione che ne dà la dottrina dominante e la giurisprudenza co­
stituzionale. 

A seguito della entrata in \"igore della Costituzione sono mutati alcu­
ni fondamentali presupposti ideologici e finanziari sui quali si fondava 
l'attività di imposizione, come quello di sovranità e l'esercizio del potere 
legislativo è ora vincolato a regole costituzionali ben precise (39). 

Il legislatore costituente ha consapevolmente preso atto con grande 
preveggenza dci mutamenti socio-economici che si sarebbero verificati e 
così statuì prima di tutto all'art. 53 che "Tutti S0110 tenuti a cOHtribuire 
alle spese pubbliche ... " non solo i cittadini (criterio precedente) ma i re­
sidenti cittadini e stranieri in quanto residenti, in ragione dei vantaggi 
che ricevono in quanto appunto presenti, residenti, nello Stato. Il criterio 
di omogeneità è dato dalla residenza talché per gli stranieri residenti il 
concorso se persone fisiche è secondo al principio della progressività per 
le persone giuridiche secondo un criterio proporzionale come per i sog­
getti passivi interni. Per i non residenti la tassazione avviene per i soli 
redditi prodotti nel territorio dello Stato in applicazione del principio del 
beneficio. 

È noto che la dottrina quasi unanimemente, nonché una consolidata 
giurisprudenza costituzionale, considerano l'art. 53 Cost., che introduce 
il criterio di ripartizione delle spese pubbliche in ragione della capacità 
contributiva, informato ad una duplice ratio. 

1 - Da un lato, che ai nostri fini assume limitato rilievo, il fatto che 
tale norma costituisca una garanzia per l'individuo a che !'imposizione 
(le sole imposte, per l'esattezza) sia informata in ragione della ricchezza 
detenuta e prodotta dal singolo. 

(39) Si veda in tal senso la pregevole opera di L Al'-iTONIl\:I, Dovere tributario, in­
teresse /ìscale e diritti costitU:)OIlUli, Milano, 1996, 123 5S .. 
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2 - Dall'altro lato, di maggiore interesse per la nostra indagine, la 
norma introduce un criterio di giustizia fiscale nella ripartizione dei ca­
richi pubblici nel senso che: a) tutti coloro che manifestano forza eco­
nomica devono concorrere; che b) a parità di forza economica deve cor­
rispondere un pari obbligo di concorso alle spese pubbliche. Si vedano, 
in questo senso, le lucide e fondamentali ossen'azioni di Moschetti ove, 
interpretando la parola tutti sottolinea: "se COli questa parola ci si rife­
risce ai titolari di un dovere di solidarietà, ciò presuppone un rapporto 
solidale tra i contribuenti e quindi UHa loro partecipazione alla comu­
nità statale. 

L'ente pubblico potrà impone la obbliga:iolle triblltaria solo a carico di 
qllelle persone Ilei cui confronti sia configurabile U11 dovere di solidarietà 
verso gli altri nzembri del gruppo sociale e ciò richiede 110n una mera mo­

mentanea presenza nel temtorio nazionale, ma un legame dure\'ole. 
Il collegamento con l'ente impositore nOll si spiega solo con1e limite di 

efficacia o di opportunità della legge triblltan'a, ma anche come requisito 
minimo, necessan'o a giustificare un dOl'ere di solidarietà" (40). 

In questo logica, il meccanismo del credito d'imposta rappresenta, sul 
piano applicativo, la più corretta attuazione dell'art. 53 Cast. sia a livello 
interno che internazionale (convenzioni contro le doppie imposizioni). ~ 

Più precisamente, l'istituto del credito d'imposta funge da "ammortizza- ~ 
tore dei differenziali interstatali di pressione fiscale" perché consente l'e-
guale trattamento di imposizione del residente che ivi produce tutto il 
reddito e del residente che produce parte del proprio reddito al di fuori 
del territorio nazionale. 

Si noti che tale affermazione è applicabile, almeno astrattamente, 
anche all'imposizione delle società di capitali che esercitano parte del­
la propria attività al di fuori dei confini nazionali ma in questo caso, il 
vincolo costituzionale appare meno intenso in virtù della natura pro­
pria dell'imposizione societaria, qualificata come "anticipatoria" della 
tassazione progressiva e personale degli individui (41). Recente dottri­
na ha posto però in dubbio questa interpretazione dominante dell'art. 
53 Cast. (42) in base alla (principale) considerazione che non esiste una 

(40) Amplius, su tali considerazioni, F. MOSCHETTI, Il principio della capacità con­
tributiva, Padova, 1973, capp. II e III e L. A:-JTOt'\ISI. Dm'ere tribwario, interesse ... , cit., 
196. 

(41) C. S.~CCHETIO. L'imposca sul reddito delle persone giuridiche, 67, in 'Trattato 
di diritto tributario". VoI. IV, diretto da A. Amatucci, Padova, 1994. 

(42) Cfr .. G. MARINO, La residel1::.a Ilei ... , cit., 304. 
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diretta con'elazione tra residenza e godimento di pubblici sen:Ìzi offer­
ti da uno Stato e, viceversa, tra la non residenza ed un mancato godi­
mento degli stessi. 

Questo condurrebbe ad una antinomia, prosegue sempre questa dot­
trina, con il principio di eguaglianza di cui all'art. 3 Cost. "allorqllando si 
"erifica quella discrimilla::Jolle sostanziale tra lo straniero residellte ed il cit­
tadino italiano reside1lte che posseggono solo redditi di fOllte estera, OFl'e­

l'O, tra lo straniero residente che possiede solo redditi di fonte e5ìtera ed il 
cittadino italiallo non residente che 11011 produce redditi 'lei territorio ita­
liano". E qui la critica del \t'orld ldde pril1ciple diventa pesante ed indi­
fendibile se poi si aggiunge anche l'effetto progressività. 

In questo senso, appare di assoluto rilic\'o, quantomeno pragmatico, 
!'indirizzo adottato dal Regno Unito, che per certune categorie di resi­
denti (gli stranieri) assoggetta a tassazione i soli proventi rimessi entro 
la "jllrisdictiol1" britannica. Questa impostazione andrebbe esaminata a 
fondo. Tuttavia è vero che in sede di attuazione positiva della catena dei 
principi residenza/solidarietà/beneficio, il legislatore si è affidato, per 
ignoranza o altro, a criteri come quelli di cui all'art. 2 Tuir che sono di 
tipo fonnalistico, di rilcvanza solo civilistica e che il tempo si è incarica­
to di rendere obsoleti e quindi oggi maggiormente a rischio di legittimità 
costituzionale. Questo per i residenti. 

Anche per i non residenti i criteri adottati sono cosÌ ampi da tradur­
si facilmente in criteri per l'applicazione del world H'ide prillciple ma sen­
za reali presupposti sostanziali di appartenenza solidale e pertanto a ri­
schio di legittimità costituzionale. Rinvio alla relazione del Prof. Marino. 

Ancora una precisazione al Prof. Kemmeren dopo aver letto la sua re­
lazione sia pure provvisoria. Ora è certamente vero che la residenza non 
costituisce il1 re ipsa un presupposto impositivo avente rilevanza econo­
mica come afferma testualmente (43). Mi sembra che noi dobbiamo ra­
gionare sul fondamento giuridico-positivo, non solo su quello meramen­
tc economico. Nell'ordinamento costituzionale italiano, la residenza fi­
scale non assurge a presupposto di imposizione nel senso sostanziale, ma 
a criterio o presupposto di individuazione del soggetto secondo il crite­
rio della territorialità, tenuto a partecipare alla ripartizione delle spese 
pubbliche. In questo senso, la residenza fiscale permette di qualificare 
l'obbligo fiscale dell'individuo quale dovere inderogabile. 

(43) Cfr. E. KE\IMEREI\, Prillciple or origill as possible solulioll lo ahuse or a DTC, 
manoscritto, 2 "in my \'ie\v, lite princip/e or residellce sltollid Iwt qllali(y as a leadill!!, 
principle (or lite allocatio1l ollax jurisdictùm Oli il/come, hecallse residel1ce a_<; slich does 
not produce i1lcome. hl substance, residnlce is a \\'ay or COIISllInlll[!, llle il1col1le produ­
ced". 
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Non sono tenuti alla contribuzione alle spese pubbliche solo i citta­
dini, ma tutti coloro, che sono legati in qualche maniera al gruppo so­
ciale. Il godimento dci servizi dello Stato quale criterio di ripal1izione del­
la spesa pubblica è stato "spa::::ato Pia" dal concetto di "solidarietà" in­
trodotto dalla Costituzione dci 1948. Altrimenti delto obbligo tributario 
non sorge sulla base di un rapporto commutativo Stato-individuo, ma sul­
la base di un rapporto di appartenenza ad una comunità, che è indivi­
duato nel1a residenza. 

Vi è cioè una inconciliabilità di fondo tra una auspicata disciplina che 
faccia salve le istanze di maggior efficienza e neutralità internazionali e 
i sistemi costituzionali nazionali che, come quello italiano, si ispirano ad 
una idea di attività impositiva di tipo redistributivo, solida rizzante ecc .. 

Conclusioni 

Le critiche al criterio della residenza come criterio di collegamento e 
della tassazione mondiale sono oe:gi non prjve di fondamento. Lo dimo­
strano i numerosi correttivi ed eccezioni che gli Stati nel tempo hanno 
introdotto nelle proprie legislazioni. 

Si noti, sebbene solo qui incidentalmente, che la COlte di Giustizia [J 
ha seriamente messo in discussione il fondamento della tassazione sog-
gettiva nel Paese di residenza, ritenendo possibile considerare la situa-
zione del contribuente anche nello Stato comunitario della fonte in con­
siderazione della direttiva 771799/CEE sullo scambio di informazioni tra 
le amministrazioni finanziarie dei vari Paesi membri (44). 

La crisi della tassazione in base al principio del reddito mondiale è ca­
ratteriizafa~arich-c- d-a elementi di -effettività ed efficienza. La possibilità di 
trasferire facilmente le fonti produttive di reddito in Paesi a bassa fisca­
lità importa la costruzione di una sistema di accertamento più evoluto che 
permetta, anche solo indirettamente, di raccogliere tutte le informazioni 
necessarie alla liquidazione dell'obbligazione tributaria dci contribuente. 

Ci si chiede perché mantenere allora il principio dci reddito mondia­
le q'U'à~d'a e-sso -viene sist-emaùcarnerite- der<?gato --nella pratica legislativa 
e non si tòrna tout coltrt al sistema di territ';rialità puro come sugge­
riscono ragioni di opportunità pratica. Non è facile approntare ricette 
perché in questa materia valgono più considerazioni di tipo pratico che 

(44) Cfr. G. BIZIOLI, Potestà tributaria statu.ale, competenza tributaria della Comu­
nità Europea e competenza tributaria della Corte di Citlsti::.ia: il caso Saint Gobail1, in 
"Riv. Dir. Trib.", 2000, 192. 
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quelle di natura sistematica, ma posso pensare a quali elementi di valu­
tazione possono essere tenuti in considerazione per un approccio più ra­
zionale al problema. 

Intanto da un lato non è sempre facile - come ammette la stessa dot­
trina (Vogel) - stabilire in concreto quale sia lo stato della fonte, dove sia 
esattamente collocabile la sllbstrmtial actil'i(v. Questa difficoltà è confer­
mata dalle numerose regole di precisazione contenute nelle convenzioni 
contro le doppie imposizioni. Sotto questo profilo è auspicabile che si ar­
rivi ad una progressiva standardizzazione della tassazione degli assets ca­
ratterizzati da potenziale mobilità, (OECD) quindi: 

- necessità di consen'azione e di attrazione dei capitali dall'estero e, 
per contro, una crescente articolazione, differenziazione ed innovazione 
della tecnica della tassazione sugli altri assets, stIutturalmente immobili, 

- un ruolo crescente assegnato alla tassazione alla fonte (cedo]ari sec­
che) e, in particolare, 

- un ruolo crescente della tassazione reale e, di riflesso, 
- un movimento crescente dalla tassazione diretta alla tassazione in-

diretta, 
t:."-feme.J:s.i.Qne di nuove tecniche di tassazione di Internet. 
'ù.!. defin~"a se un !l!.0rnq DUI..:9,,$.~~m.plice alla t~niJ.Q~ialt~~ ,Pl!r~ non 

è forse pensabile e forse neppure auspicabile (a tacere che le nozioni di 
neutralità eo elìicìffiz;--~~rts6no-asc-rivibìH al solo principio _di-terrìfo­
r4!!ita) è alt-rettanto vero èl1é TrS-istema della residenza e-della- iass-;~zione 
mondiale oHronC;-'-anc-ora~olE~,T~rg;i~~d~ _p~rfezioname~t~ dal it0~ di 
vista tecnico. La linea da seguire è -quella derpragrriatismo. 

II secondo dato più in generale è legato al fatto che questa proble­
matica è, malgrado lo sforzo di razionalità della dottrina e degli organi­
smi internazionali, niolto condizionata, come di evidenza, da forti giudi­
zi di valore assiologici, ideologici, di potere, ecc .. 

Per chi ritiene che gli Stati nazionali non siano più gli spazi esclusi­
vi in cui si svolge la vita umana politica ed economica, allora in un con­
testo in cui sparisce o si allenta questo legame politico ed economico, vie­
ne meno ]a ragione ed il fondamento di una attività impositiva ispirata a 
criteri di solidarietà, di finanza funzionale, di redistribuzione. Va in cri­
si il principio della progressività. 

Per contro per chi ritiene che non possa negarsi che sia pure in una 
fase di tcndenziale perdita del loro ruolo di regola tori delle comunità 
umane, gli Stati ~iano ancora, come hanno detto gli studiosi di questo fe­
nomeno, "i luoghi della politica" dove si compongono i conflitti di natura 
economico-sociale, al10ra la tassazione deve essere concepita come stru­
mento di politica economica, 

Se si affida per tale composizione un ruolo fondamentale alla attività 
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di imposizione come strumento redistributin) sianlo su una posizione op­
posta al principio del beneficio. 

Sebbene la corrispettività tra paQam~nto c!.~~tr~h~L <: __ J?~.B_~:J:i_cJ Lu;e-

lvutL.dal contribuente in termi,ni _d, i st;.~", 'i~, _~",_p'l,ll:.?!_i~_, ~ia _~, i"!,a,_~t,.o,,~~~'o,"~' a~,"', :is- \ 
suta alla Costituzione soltanto in relazIone aII~ tasse rs.~~231~~.!.?.~èTo-
n en famenTO'(lènat"::"Orfe"'C(')sfif iii fonaTe" efdella--dott rina maggi o ri ta-ri a 
(4511. e opportuno sottorineà7e,-~~;:h-e-in 'ciu~sto caso, iéiìo -i;';-~fd;;~·t~l­
;nente, che la rimozione degli ostacoli al godimento delle libeltà comu-
nitarie ha fatto notevolmente aumentare le situazioni in cui la ricchezza 
di un soggetto viene tassata in uno Stato membro mentre questo benefi­
cia dei servizi pubblici finanziati da un'altra Comunità nazionale. 

Pertant«6j;i realizza come nel mito Kantiano la sparizione degli Sta­
ti o~ pI:ctrgurare-Ùn assetto internazionale ch~_:~~a regorato_ dalle so­
Ie legb e1 mercato, sopra gli Stati, è pura utopia, Lidca centrale di gue­
stanu-6':1 filosofia'edie la fiscalità sia solo un fattore della produzione 
(46) e non debba avere carattere redistributivo. E non è un caso che que­
sta posizione di pensiero sia contraria a ogni rafforzamento di istituzio­
ni sovranazionali allargate (es. Unio~ea). 

; Sotto questo profilo è in\-ece al~e'che si raggiungano a breve 
assetti istituzionali sovranazionali più ampi e coordinati come quello del-
la Cnione Europea, nell'intento di tener conto delle diverse esigenze eco- 5 
nomico-sociali e secondo procedimenti democratici e dove si possano, 
operare forme di compenspzione e di clearil1g tra gli Stati (47). 

(45) Si yeda. ad es. la critica di \'. Cckmar che parla di capacità contributiya re­
lativa, "cioè iii rela:::Jolle COli il COlIS1/I/1O ditl'crclI::)ale dei st'lì'i:i pubhlici'·. Così V, 00;:­
\-IAR, Principi COIIIl/IIÌ di diritto cosritu::jo/lalt' trihutario, Padoy;J., 1999,84. 

(46) Cfl~ S. C\lOSSE:\, làx coonlilllllio/l iI/thl.:' Ellropcal1 COII/III/mlry, Devcnter, 1997. 

(47) Questo è quanto è stato ~uggerito ad esempio per una soluzione della tassa­
zione dell'e-COIl1IlIerce. 
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The evolution of the principle of territorialiy 
and the crisis of taxation of global income in 
the country of residence(» 

Introduction 

Claudio Sacchetto 
Professor or Tax LaH' 

lJllh'crsity ol Turin 

The ideaI starting paint l'or a positive historic and ccononlic stud~' of the 
fundamental principI es of the fiscal systems in industrialised countries \\'ould 
appear to be the conclusions in the 31 ~l Ma)' 1997 edition or Tlle Economisl. 
These states that " ... ill da.'rs galle b.\: killgs lfsed lo colleCI 1I1Ost ol tllei,- reFel1lie 
jlnnz lalld taxes (dOlS). .. hm \' ironie il lt'(wld be i( tlze C01Upi/ter age required tlze 
pus! il1dusoial \t'orld lo go back lo a pre-illdlistriall{IX s~\"stel11. ". 

Very brief1y, thc reconstruction or this statement ma.\" be founded on 
the changcs that the structure of contemporar~v political s.\'stenlS are un­
dergoing. Thesc are due lO a progressi"e globalisatioll, de-materiali.l,'atioll 
al1d fhzancialisatiol1 of riches and the consequent effects on fiscal s.vstems. 

In these terrns, it mav be stated, abO\e all, that the international se t­
up born with the modern era and founded on the State - terri/ory - \1'ealth 
- IaXatiol1 chain has becn progressively broken cIo\.vn, 

This is why, for a long time, the taxation doctrinc has bccn able to 
connect itsclf to the essentials of the principI e of territorialit~·. In other 
\\'ords, it has been necessar:y to fincl ti es bctween a State's powers of tax­
ation ancI its pertinent tenitory (strictly materia!), over which the former 
ma~: exercise its power (1), 

The principle of territorialit~· is not contained solcly in this definition 
bccause it is strictly connected to the State, the principlc of powers of 
taxation and, more spccifically, the prevalent financial concepts. 

vVhen both notions hegin to change as a consequence of variations to their 
structural components. telTÌ1ory. population aneI go\;elì1ment (ree/ilis when 

C") Lecture hèld at the Internalional Congrèss abnut "Ta:x .iurisdictional criteria 
and Europe;:tn Union \aw". organized b~ the "Seconda Cni\'ersità" or I\aple~ (Faculty 
of La\\-), the "DI,dine DottOli Commerciali~li of r-.:aples" and this Re\'ie\\. 

(1) See C. Sacchetto, Territoriali/ci rdiriuu triblltario}, (/(11'0('011. in Ene. Dir .. 
Roma. 313. 
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thcir meaning changes), a different way oE understanding the principle of tef­
ritoriality takes o\'cr, and, it cOlùd be said, its terminai dec1ine begins. 

A first fundamental structural and cultural ehange oeeurs \\,hen \ ..... e 
begin to think that the conncetion with State tcrritorv could be suhjce­
tive and objective. 

In the second case, the direct or indircct requirenlent of tax-bealing-abil­
ity is taxed beeause it is objectively connected with State terrilor:,/. The first 
case is justified because of the subject that such rcquiremcnt reEers to, which 
goes back to State sovercignty by virtue or this tie. In the first case, the log­
ical sequence is ;un·dical power - goods - ta.\-bearhlg-ability, \vhile in the sec­
ond case it is l)()\\·er - sllbject (citi::.ell or residellt) - taxatioll capability. 

vVithin the framework of income tax, personal justification of the 
conneetion has been used to found the neeessity, in inlernational taxa­
tion rights, that the tax payers' taxation capabilit~, should only be recog­
nised in their country of rcsidence. It also justifies the principle of pro­
gression, technical1y possible onl.\' in the countDe of residence (\t·orld1\~ide 
inco11le Pl111ciple). 

To prove that the main forms of inconle are now intcrnational, the 
State has reacted and adjusted to these using the only instrument avail­
able (regulations), exasperating them by' using, and h-equently' abusing, 
legai assumptions. 

ltalian legislation is an example oE this. In its unilateral statutes on 
territoriality' of income tax, it sounds like a psalm from the Bible: "il1-

come, etc. is cOllsidered as produced ill state ... ". "1s cOl1sidered" underlines 
the tvpical phenomenon of juridica1tìctio. No\\', the State ma\' abstract­
Iy operate on thc basis of fiction, as the Kclsen theory states, running the 
lisk or thc link betwecn state statutes and economie needs degenerating. 

Tenitoriality has, regarding intelllationai income, bccome mercly a nom­
inai referenee, a linguistic and rcgulatory expedient to bring taxable materi­
al from outside the State tenitory within the powers of taxation of a State. 

This has been possible be cause the principle of univcrsality or eve:ry 
State juridical ordinancc, and thercfore unJimitcd regulatory powers of 
the State, is stili justified. I assume that readers "ili understand the na­
ture of thesc suppositions. 

Nevertheless, these suppositions are no\\' under discussion. This is not 
only bccause the State often cannot make its needs effective, due lo the 
existence of thc formai principle or tcrritoriality which does not allo\\' 
powers of taxation to be exerciscd outside its ov,;n borders, but because 
the same forms of international income are "delocalised" according to in­
vestment logic which depends on where the investor is resident. 

Toda.v, and this is thc second currcnt phenomenon, de-materialisatiol1 
or incarne, abo\'c alI e-com merce (2), [rees this income from tcrritorial 
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obligations. These allowed the State, through control of territorv, to also 
control the incorne within this tenitory. 

In this ne\"" context, the instrurnents of personal and progressive tax­
ation applied untìl no\\' are, as evidenced by an authoritative doctrine, 
producing the opposite effect of substantial regression to that desired. 

The more affluent, sophisticated and volatile parts of incorne can "mi­
grate" outside tenitorial state domination, \",hile the rest, the paorer and less 
sophisticated part, stavs within the state and "risks being the only part to 
sustain progressive taxation burdens", not to mention fOlli COlll7 taxation. 

But the negative aspects are not felt solely in the case of equity. They 
are also felt in a neutral way and in the efficiency.' of the whole interna­
tional economie set-up. 

1. Definition, content and evolution of the principle of terrltoriality. 

a) Juridical rnethod 
Having ma de this necessarilv brief insight into thc therne of this 

study, it is no\-\: necessary to detail ccrtain aspects, starting \\'ith how the 
principle of territoriali t\' \l'as bom and ho\\' it has changed. This is be­
cause ali principles of rcsidence and global incorne come back to this 
idea. The considerations made in this section are connected to the fol­
lowing evaluations, which cannot be correctly understood without agree­
ing to these premises. 

Il can be sa id that there are t\\'o approaches to the problem of terri­
toriality of taxation. One is juridical. positive and normative, and has 
been prevalenti\' expressed in the last 50 years by Gerrnan doctrine. The 
other one is economie, expressed (apart from the singular figure of 
Benvenuto Griziotti) b.v the scholars of American finance. 

In e1aborating the juridical taxation doctrine, territorialit~, 1S referred 
to as a juridical Cliterion for detennining the facts that the State may con­
sider as material and subjectivc premises for taxation. The principlc is 
thcrefore examined under a material aspect (3). 

(2) See L. Hinnekens, Lookillf!, (or ali appropriale jurisdictiollal (rmuI:'lmrk (or 
souree-Stall:' laxatioll o(il1tel1ulliOlwl eleclfollie COI/Ime/n! hl lhe lll'Clliy-tÌrst Celllury, in 
Intenax, 6-7,1998, 192 ss .. 

(3) In lhis sense G.A. Micheli, Problemi attuali di diritto tributario Ilei rapponi ill­
tel1ll1::.iollali, in DiI: Pral. Trib., I, 1965, ora anche in Opere mil10ri di dirirto tributario, 
Vo1. II, i\Iilano, 1982.42 ss.; A. Fantozzi, Dirilto trihll1ario, TOlino, 1998, 164 SS.; C. 
Sacchetto, n'/Titorialità Idiritto rri!mlario), cit., 304 ss .. 
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Taxation doctrinc at the beginning of the centurv has abO\'e ali a 
Gennan origino The principle of tenitoriality, as mentioned above, may 
be traced back to the need for a tie or rational criterion bet\\'een powers 
of taxation and territoriality in \vhich powers of taxation ma." be con­
cretely exercised. Under the Spitaler tax system, this is territori al in the 
strict sense of Gebietshoheit and personal as Personalhoheit, for sub­
jects considered as belonging to the state community under tax regula­
tions (4), 

In this first theory, territoriality affected the concrete exercising of 
powers of taxation because States believed they \'.'ere authorised to out­
la\\' regulations which were based on objective and subjective assump­
tions within State territory. 

German international taxation doctrine (5) a150 noted the necd to dis­
tinguish between "riiumlichen Zustiindigkeit" (tenitory or c011lpete11ceJ 
and "riiumlichen Geltungsbereich" (tenitorv or mliditrJ (6), That is, to 
distinguish between: 

a) a principle of material territoriality: the search for national (the 
most important being constitutional) and international limits for state 
powers of taxation. These conneet obligations and ties to objective and 
subjective assumptions extraneous to national tenitory. Here, there are, 
in principle, no lirniting international principles, but onl~v those national 61 
ones of a constitutional nature; 

b) a principle of formaI territoriality: the existencc of national and 
intemationallimits for the actuation (Dtlrchfllehnlllg) of state po\·vers of 
taxation outside State territorv [ref C Sacchetto, Tiaela all'estero dei cred­
iti triblltari dello Stato, Padua, 1978, p,57l Here, the intcrnational prin­
ciples that inhibits cxercising or actuating powers of taxation outside na­
tional territorv is valid (7), 

(4) D. Spitaler, Das Duppelbeslellerllllgsproblelll hei del! direklell Stcl/cm, Bad 
Reichenhcrg. 1936. 84. 

(5) C. Verdross, \'()lkem!chl, Vienna. 1959, 178. 

(6) Far domestic scholal's. see G.A. Micheli. Corso di Jirillo ffihutario. Torino. 
1989,68. for the international one A. Biihler. InlemariOlwles Stelferrecht (/StR) 1/1/(1 
hltematiollalcs PrÌ\'atrccht (IPR) , Amsterdam, 1960, 163. 

(7) This distinction is attributabk to H. Herzfeld, ProblclIlc des hllemati01wlell 
slellerrec/1l /lilla hesolll]erer beriicksÙJaiJ.',/lI/J.', dcs tcrritorialiliil-prublell1s lIIu] des 4ual­
i/iùlfùms prohlellls. in Vierleljahresschrifrs fuI' Steuer lInd Finanzrecht, Berlino, 1932, 
441 sS., taken from Italian doctrinc G.C. Croxatto, Ui ill1posi::.icme delle imprese COli 

alli\'ùù illtema::.iollale. Padua. 1965; G.A. Micheli, Problemi allI/ali di ( ... ), up. cil .. 47; 
Sacchetto, Térrilorialità (dirillo lrilJlllllrio), cil .. 305. 
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I will not tOllch on other fundamental distinctions. Far these, rcfcr to 
Der rdumliche AHendul1gsbereich del Veraltullgsrechtsl10rm by K. Vogel, 
FrankfurtiBerlin, 1965, passim. 

Within the framework of material territorialit:;, the theor\' of locali­
sation, which is not always clearl:v distinguished. is. of vital importance. 
The importance of this ",iii never be dear enough in the stud" of inter­
national tax la\\' because it concerns thc uses of connecting elements 
(Al1knuepful1gs) \vhose function is to cannce! a fact or person with a spc­
cific jUlidical ordinance. Xavicr has madc this \'c:ry clear (Diretto tribll­
tan"o do Brasil, Sao Paulo, 1998, "O elemento de COl1exao è o elemento da 
prel'isao 1l0nnativa qlle, determinando a 'localiz.acao' de uma situacao de 
l'ida 1111111 certo ordellamento tributario, tcm come efeito tipico determinar 
o ambito dc amplicacao das leis desse ordella1llento a essa mesma situa­
eao"). Translating this almost word for word, it is understood that their 
tvpical effect is to determine whether the scope 01' applieation of la", can 
be applicd IO a specific real Iife si!uation. 

This is in terms of abstract and juridical dogma. Regarding the ne­
eessities of States in taxing intcrnational transactions, the fact that theov 
adhcre to a striet and reasonable lise of the eonncction eriteria eoncern­
ing state powers of taxation is well documentcd in thc 1983 
Bundesverfassungsgcricht. This states that: "The impositiOll or taxes upon 
a fareiglla li"illg abroad, \l'hiclz is fal/lzded /lpon a set or fàets \11101/". or 
partrv imple111enled abroad, requires sllttìciently appropriate poilzts or con­
tact (or taxatiol1 by tlze taxi11g State lo prel'ent il1tetferozce, contrar)' to il1-
ternatiOl1Qlla1t~ with the States claim fo sO\'ereigl1ty. Thesc poil1tS or COIl­

tact alld t/zeir làctual closeness 11l11st, 1;-0111 tlze poillt o( de\\' or public in­
tenwtiol1al laH', satis1.\' a 111inimll11Z ol reasonableness. T/zis requirement 
consfitlltes ... a restriction or its internatiol1allegislati1'e jllrisdictiol1. Tlze le­
gai possibility or il1lposil1g taxes lip011 loreigllers is sllbject to clear limils by 
tlze l1eeessitv or colltaet ... " [BvcrfG 170/1983). 

Going back to our originaI eourse, \ve state that the criteria for con­
nection can be objective (c.g. piace of origin of incorne) or subjective (e.g. 
residencc, etc.). 

Schematising these connection criteria, \ve come to the \veIl-kno\\'n 
contras! bet",een the souree principle (Quel/eprildp), whieh is often iden­
tified or la beli ed as a lelTitorial eriterion while I. as I "ili mention short­
Iy, \\"(mId assign it to a different arder of phcnomena, and the residence 
principle (Wolll1sil~prill~ip) (8). 

(8) On this point, see J.A. Mossner, St<!lIt'ITechl illtematùmal flIliger [/lItt:melzJ1lt:'II, 

Colonia, 1992,42. 

RIVISTA DI DlRllTO TRIBLoTAR10 J\TERNAZIO\ALf ~i~OOJ 



Se;,ione l - Dollril1l1 

A different concept, but one which follows on logica]]y, is the prob­
lem of ho\\' a State's powers should be widened to tax facts attributed to 
them follo\ving the preventive application of the connective criteria. In 
fact, the Germans have used the term UI1I(allg to indicate the extension, 
entity etc. trom connection (Anknllpfilllgpllnkt). 

The second phase of the problem opens the classi c dichotom\' be­
t\veen taxation of actions considered to be connected according to the 
1,far/d1vide Prhlciple or Ul1iversalit. .... or only income produced \vithin State 
territory: Prùzciple or Territoriali!.\'. 

The Source - Residence dichotom)' concerns the legitimacy of the 
powers of imposition. 

The Universality - Territoriality dichotom~r concerns the extension 
and broadness of the po\\'cr to tax income dcriving from transnational 
actions. 

For this aspect, cxternal, international and economie factors carry 
less weight, and domestic constitutional factors, those closelv connccted 
to the idea, as mentioned above, of the foundations of the State, its func­
tions and connected tax activities, the extent to which public cxpense by 
passive subjects can be sustaincd, aH considerations that can be sum­
marised under internaI equity, carry more \veight. Therefore, conceptu-
aHy, residence and universality are not the sa me thing. This is only his- ~ 
torically, from experience and for political reasons they are automatic, 
but not in theor\'. 

In other words, the connective criterion of residence ma~' cohabit 
with the taxation methods of universality and \vith territorialit)'. 

Counterpoint: there are States that tax incorne attributed to them ac­
cording to the residence principle and others that tax incorne according 
to the principle of territoriali t\' (i.e. that produced \\'ithin state territorv). 
See France and Portugal for compan~r taxation. 

States may diverseI~' tax non-rcsidents b~' the o\'erall method or glob­
al taxation. There are examples of this in Arnerican legislation. 

In some States, the progression principle is added to these internai 
criteria, for examplc in ItaIy, in France, etc. 

b) Thc economie method 
The solutions historicallv and positi\'el~' adopted in time by States 

to regulate the t\\'o aspects of tcrritoria]it~: mentioncd abo\'e could no! 
be understood \",-ithout taking into account the economic/financial ap­
proach (ecol10171ic (ll1d politica l allegiallce). This has played a funda­
mental role on nationallegislators, cven if, in the formalistic approach 
civil la\\', thesc arguments are considered Icss rigorous frum a techni­
cal-dogmatic point of view, especiall~' if the\' are applied, as in IIal\', 
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In providing constitutional rcgulations (9). 
According to the economie approach, the problem of coordinating 

several fiscal systems for labour and capitai, as well as goods, results in 
three main problems: 

1. resolving the problem of seeking neutralit:v or fiscal efficiency [il1~ 
lenzatiol1al faX lleutrali(v/eflìciel1cy]; 

2. resoh'ing the problem of tax treatrncnt for tax-paycrs subject to tax­
ation in more than one State [il1lenzatiollallax eqllity]; 

3. split-off of re\'cnue among several States [il1ter-COlllll1y or illter-l1a­
liOll eqllity]. 

A criticaI re\'Ìsion in depth of these concepts \vas recentl~" carricd out 
by the North Anlerican go\'ernment agencies (lO) in anticipation or a 
strategie variation to CFC regulations (11), Let us examine thern sepa­
ratei\'. 

1. A taxation system for transnational income can be considercd ef­
ficient (or neutral) if decisions relating to productive investments are not 
innuenced b~' difrerences in fiseal treatrnent in the yarious fiscal systems. 

This purpose would bc automatically reached, according to authori­
tative economic-financial analyses, if imposition in ali fiscal systcms was 
based purely on the "benefìt principle". 

The benefit principle has always been the onl~- criterion governing di­
vision of powers of taxation, at lcast as a salution to international dou­
ble taxation. 

Ho\\'evel~ it must be stated that economics has not elaborated Cliteria for 
detennining benefits enjo~'ed by the taxpa:ver following taxation of incarne. 

Thc principle of internaI neutrality pro\"ides that subjects producing 
incarne abroad as \"-'ell as nationall~' (or onl): abroad) must be givcn the 
same tax treatment that 1S gi\'en to subjects \vho only produce income 

(9) In the economie-finunciai prospecti\"e, far a recenl rc\"le\\· or thisc- concepts 
see R,J, Jeffrey, Tlu: illlpacr o{Slate s(J\'ereigl1ly 011 giuba l trade aliti imenU/fiul/al taxa­
tiOll, L'Aia - Londra - Boston, 1999,3-12, 

(lO) In the American doctrine, the fundamental studies are R. Musgrave. EI1Ì!CIS 
o(lmshless {([XCS 1I1WI/ il/lt!17wtiol1u/ c()I}lI/lOdiry tIml's, in R. Musgrave (a cuca di), The 
m/t'.'> ordin'CI (//ul iII dirccl f(L\'t!S iII {he (ederal rel'CHW.! Sì'srem, Princeton, l 96-l, 239 c 
2-1.8, To take nothing <1\\'<1-,,: from American scholars, I like lo reca Il thal the Italian 
Griziotti, l'rom Pm ia, had in 1926 configured some of the aspects or Ihis thesis, See 
B. Griziotti, L'iJ/lposifi<m tiscale des elrall~ers. Parigi, 1926, I~, 3-1.. 67, 

(11) See TizI.' Dt'rerra/ or II/collie Eamed Throll!l,1z C,S, COlllmlled Forcigll 
Corpurariolls. A Policy Srwb', Office of Tu_' Policy Department of the TreasuT".\ 
Dccember 2000, 
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within their State of residence [capitai export nelltrality]. 
The principle of external neutrality provides that residents who pro­

duce income abroad as well as nationally (or onlv abroad) must be giv­
en the sa me tax treatrnent given by the State within such incorne is pro~ 
duced to subjects who onIy produce incarne exclusively \\'ithin that coun~ 
trv [capitai ill1port nelltralin'] (12). 

2. While tax neutralitv aspires to global equalitv of tax treatment be­
tv./een different categories of taxpa:vers and airns to irnprove the efficien~ 
c~' of the tax system as a whole, IItax equity" concems the intrinsic jus~ 
tice of the tax treatment by one subject to\vards others, referring to sin~ 
gle taxable actions. 

This criterion corresponds to a double order of prescriptions, for 
which: 

a) taxpayers in different situations must be treated in different \vays 
(vertical equitv); 

b) taxpayers in the sa mc situations must be treated in the sarne \vay 
(horizontal equity). 

On the international front, the problem of the so-cali ed tertill/H COI1l­

parationis (to whom should the taxpayer (also) producing income abroad 
be compared) is added to the problems posed by equity' of tax treatment 
(fiscal justice) on the domestic front. 

3. The problem of the so-called inter-country equity or international 
equity concerns the division of revenue bet\veen the States exporting cap~ 
ital (developed countries) - country of residence/residence principle and 
the States importing capitai (normallv developing countries) - source 
principle. 

2. From the principle of territoriality to the residence principle. the 
position of both in positive law. 

It is well known to ",hich of these principles, source or residence. the 
question of ",ho has priority is posed, and therefore how internaI fiscal 
regultions regarding international actions should be formulated. 

Econornic-financial doctrine has in ti me elaborated various criteria 
to confront the hypothesis of di\'ision of revenue bet\veen States in the 
case of taxable international actions of trans-national relevance. 

The dialectic between personalitv (residence) and territorialitv 

(12) The distinction is found in the above mentioned Musgra\'e. 
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(souree) has been expressed in the fundamental question if the tax should 
be withdrawn from the State of "origin" or "sauree" of the income, or in 
the State in which the producer of that income is resident (13). 

In tenns of the bellefit theory, the question concerns the division of 
primarv powers of taxation: the State in which the "benefìt" to the tax­
payer is registered or the State in \\:hich the subjective and personal ele­
ments indicating global tax-bealing-ability of the subjeet producing the 
capitaI lead to. 

As mentioned brief1y abo\'e in dealing \vith international fiscal equi­
ty, the principle of taxation on the basis of benefit constitutes, theoreti­
cally, the solution to the problern of division of trans-national revenue, 
also from the point of vie\\' of the efficienc,\' in allocating the resources. 
This is seen as neutrality of economie decisions in a fiscal sense. 

In a system founded on the prineiple of effeetive benefit, every fiscal 
system would withdraw the tax on the basis of services provided bv thern, 
direetlv and indirectly, for produeing the capitaI (14). 

In the case of the State of residence exporting excessive productive 
capitaI to State B (the so-called source State), which lacks productive cap­
itaI, it has been argued (15) that it is legitimate for the State importing 
the capitaI, which provides work and natural resources for the produc­
tion process, to claim "income" for the revenue produced, in the form of 
tax. The level of such tax pavment would be related to production factors 
provided by the State within which the investment was rnade. 

In its pure or restrieted application, the principle of materia l territo­
riality would mean taxing exclusivel)' the source country, and the State of 
residence would be obliged to exempt sue h incarne. In fact, todav no-one 
could argue the right of the source State to tax income or capitaI pro­
duced within their territory, for obvious reasons concerning the connec-

(13) Discussioo 00 this dichotomy" is \\!ell highlighted by ooe of the most famous 
author on the problem A. Seligman. DOllble taxmiOI1 Glld i1Ilemalùmal fìscal coopem­
tùm, New York, 1928, 86 and successivel:,-' K. Vogel, l\-brld-\\ 'ide or SOllrce taxalioll or 
il1co1lle. in Rass. Trib .. 1988, I, 259. See alse the analysis of the personal connection 
or the subject to territori)' developed by B. Griziotti, Divergel1ti casi di i/lteressi pas­
sivi pagati a banche estere, in Riv. dir. fin. sco fin .. 1937, II, 80 who discusses "politi­
cal", "social". "economie" and "complex" belonging. 

(14) See A. BiehI. To\t'ards a gel/eral theory or taxiJ1g il1lemaliol1al trcmsactiolls -
A taxo110mv or il1lemaliollal laxaliol1 pril1ciples, in Public Finance, 1982, 188. 

(15) See D. Richman, Taxatiol1 or {oreigll il1veSfl11l!l11 income. A/l economie alla/\'­
sis, Baltimora, 1963.59. 
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tion between territory and production source of the incorne. 
Even in the formaI Gerrnan versions used by Italian doctrine before 

the corning into force of constitutional norrns, the principle of territori­
ality derived frorn the concept of sovereignty, which is limited territori­
ali". It \Vas thought that if the State can exercise its sovereignty within 
deterrnined borders, then this is al so "alid for pov.lers of taxation, as this 
is also limited territorially (16). According to the imposition of Spitaler 
(17), powers of taxation are territoria!, as Gebietshoheit, and persona!, as 
PersO/w/llOheit, for subjects that tax system sees as belonging to the state 
cornrnunity. 

In this sense, the principle of territorialit~, affects the exercising of 
powers of taxation in as much as - as explained by Xavier (18) - it iden­
tifies the elements b" which the States have po'Vers of taxation (defined 
by the German Al1kl1l1ptll11gspul1kt doctrine (I9)), In this order of ideas, 
territory' is not seen as an elernent constituting sovereignt~y, but as lirnits 
of the same, 

Secondly, in this sense, the principle is seen as a direct consequence 
of the realitv or taxes in the orders in force at the end of the nineteenth 
centurv and the da",n of the twentieth centurv (in this sense, the title of 
positive principle is justified), 

This "pure" principle of territoriality did not take into consideration 
in an)' \vay the personal connection beÌ\veen the taxpayer and the State 
territory. The distinction between residents and non-residents \vas not 
materially important (on the contrarv, the imposition of formaI obliga­
tions regarding taxation of non-residents that \vere different from those 
far residents \vas irnportant), provided that taxation of incorne \Vas jus­
tified and determined by localisation of the goods produced (20), We 
kno\V that this scherne was not always in dornestic legislation, and not 
followed coherently by the States, The opposite principle of taxation of 
the country of residence \Vas prevalent, except for the corrections that 

(16) See V. Uckmar, La tassa:.io71e degli stranieri iII llalia, Padova, 1955, 110-113. 

(17) A. Spitaler, Das Doppelbestellerullp,sproblelll bei, cit., 84. 

(18) A. Xavier, Dereito tributario il1tematiollal do Brasil, San Paolo, 1997. 

(9) See also J. M. Mossner, Slellenf'chl il1temariollal tiilip,er ( .. ), cit., 92 ss .. 

(20) See Art. 2 del T.U. 24 agosto 1877, n. 4021, and Gliziotti's thoughts in B. 
Griziotti, Dil'ergemi casi di interessi passil'i pagati a banche e.\tere, in Rit·. dir. IÌ/z. se. 
lì"" 1937, II. 80. 
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\\,'ill no\V be mentioned. 
In fact, the prineiple of benefit (we should say pOllr callse) \Vas preva­

lent regarding indirect ta, or real tax. Regarding direet tax, the so-called 
principle of "eC011011lic allegiance" carne to the fore. In its originai form, 
this was seen as a piace in \vhich the "effective ùlterests" of the individuaI 
\Vere located in the different phases of accurnulation of wealth (21). 

There are 5 fundarnental reasons for choosing thc residence principle: 
- respect of the principle of internai equity; 
- respect of the progression principle (e.g. in Ilalv) , which in rnany 

States is of constitutional leve!. 
They are these 1\'-..'0 principles, on \vhich incorne tax is based without 

distinction between origin and territar)', that lead directlv to overall taxa­
tion of the taxpayer and therefore to the \Vorldwide incorne principle (22). 

The other reasons are along the lines that protection of the produc­
tive factors is also provided by the country of residence in the case of ex­
ported and irnported taxes: 

- the risk of evasion if revenue from exported capitai is not taxed in 
the source state; 

- reasons of a political/economic nature: loss of incorne for the ex­
porting state; 

- incentive for resident capitai to be located abroad. 
In the basic case of the State of residence (A) exporting incorne to the 

source State (B), in the absence of taxation in the latter, the incorne de­
riving from the investment goes to the State of residence of the investors 
(A) and constitutes a "l1ational gain" for the State of residence (A). H, on 
the other hand, the source State (B) irnposes tax on incorne thus derived, 
the "natiO/wl gail1" for the State of residence (A) is lessened in a measure 
corresponding to the tax imposed by the souree State (B) (23). 

The Report on Double Taxation produeed bv the League of Nations 
in 1925 contributed significanti)' to a more precise and complete defini­
tion of the concept of economic allegial1ce. The relationship bet\veen 
source and residence in terrns of dialectic between taxation on the basis 
of benefit and taxation on the basis of tax-bearing-abilitv. between terri-

(21) A. Seligman, Double taxafioJl and r. .. ), op. cii., 111 55 .. 

(22) See C. Schulze, W. Brachmann, Totalitiits- ader Terriroriairatsprill::.ip?, in 
Sleuer und \\'irt5chaft, 1964, 589. 

(23) H. Kluge, Das Deutsche 1l1lemaliOlwie Stelleneclll, 1992, Munchcn, 45 55., M. 
Pires, Da di/pia tribwacao jllridica illtemaciol1al al sobre () rendilllento, Lisbona, 1984, 
237 ss .. 
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toriality and personality of the law. The League of Nations concluded that 
"the ideai solutioll is that global reI'ellue or the individuai should be taxed, 
but ollly Ollce, wld thal the taxable base shollid be divided il1 the ,'arious 
lf!galsyslems in c011fonnily lo the inlerests exercised by these al'le i11dividu­
allv", This unites personal elements (fiscal residenee) and objective ele­
ments (effective pIace of origin of the revenue), 

The themes established by both svstems are recognised as legitimate 
by both parties. Current divergence concerns the intensit)' of application 
of both criteria. 

This is why a third approaeh has prevailed. This is representcd hy a 
eomposition of the relationships between the residence principle and the 
souree prineiple (24), 

For completeness, it should be said that there is no shortage of oth­
er alternati ves to the composition, sueh as the adoption of the "tvpit."illg" 
principI e, sometimes integrated with the plinciple of "ti'ee agreelllent" (25), 

In fact, eountries that al so adopt the residence principle make sig· 
nificant ehanges to the absoluteness of the principle (tax credit for rev­
enue produced abroad, only territori al tax for non-residents, telTitorial 
tax for cornpanies, etc.). On the contraI}', incorne paid or credited to non­
resident subjects, such as ro~.'a1ties and interest, are taxed in the source 
State. Countries that supported the application of the prineiple of pure 
telTitorialitv (26), such as the CentraI and South Ameriean countries, are 
no\V inclined lOwards the mixed systcm (27), 

It is a cornmon opinion that the personal taxation systern express­
es "positive developme1l1 or tlle taxatiol1 system" of same on a territori­
al basis (28), I am not able to pass a sound judgement on this state­
ment. "Vhat I can state is: that, from an economie point of viev.', the 

(24) A. Seligman. DOl/ble taxaIioll alld (.,,), op, cit .. 88-113 e R. Musgrave, P. 
Musgrave, lJ1te171aticm equin', in Bird e Head (eds), i\Joderu ti'scal issues. Essa'.'s ill hOll-
or or es. SIiOi/p, Toronto, i 972, t 30 ss.. ' 

(25) Flick, Volgenll1gell. cit, p. 96, 

(26) A. Valdes Costa, La expericllcia latùlOamericalla elI la illlPOsici()}l ùUt'ma­
ciollal, in Estudios de derccllO In'bi/lan'o lalilloal11erical1o, Montcvideo, 1982.283 e Id., 
ISlilllciolles de derecho Tributario, Buenos Aires, 1992, 27; see also Tnternational 
Chamber or Commerce, A.l'oidallce or double {{D:alioll. Excl11ptioll \'ers//s laX credil 
l1lethod. Resolution or ICC and Report or Commission Taxation. London. 1955, 

(27) Sec, CIAT. Docul1lel1to SII Il1lposte Si/l reddito Ilei paesi dell'al1lerica ceHlrale e 
meridiol1ale, dO\vn laoded da OECD. 

RIVISTA DI DIRITIO TRIBl'TARIO INTER~A.ZIO\ALE :Y2001 



C. Sacchetto: The endllliol1 or the prillciple or ten-itorialiy and the crisis or la .. xa­
han ofglobal illcome ill the cOlwtry of residellCe 

principI e of taxation on the basis of sourCe of the incarne (the locali­
sation of the produetion aetivities of the reyenue) is directly related to 
the question of illter-Colll1try equity. In other words, it is direetIy relat­
ed to the problems of division of incarne between different States with 
originaI powers of taxation. The principle of taxation on the basis of 
residenee, on the other hand, does not solel\' adhere to division of in­
come betv,..-een States. This is beeause it do es not concern the right of 
the State exporting the capitaI to the ""atio"al gai,," deriving from in­
vestrnent abroad, but concerns the didsion be1\veen taxpayers and the 
Treasury .. 

In other words, the State of residence, independently of the method 
used for eliminating double taxation, divides the nationalloss of the non­
imposition, equal to the tax withdrawn from the souree State, between 
the Treasurv and the tax-paver. 

This means that the critenon of global taxation on the basis of per­
sonal links does not concern the division of revenue bet\veen States, but 
the unilateral assertion of a claim by the State, to which anv critena of 
division bet\l,,'een States are extraneous. 

What are the eeonornic-social factors that caused such a significant 
change and the affirmation of global taxation? They are numerous, but, 
as mentioned at the beginning, they may be identified thus: 

1- in the progressive internationalisation of economie activities: 
the quota of incarne produeed abroad with respeet to that produced with­
in national territory has increased eonsiderably since the end of the 
Seeond World War (29). 

2- The creation - with the constitutions outlined after the Second 
World War - of the Socia! State: the constant neeessity to reeoup mon­
etarv resourees to satisfy the needs of tutelage and promotion of the 
\\'eaker categories, and the progressive inten'ention of the State in eco­
nomie affairs (30). Il is in this light, for example (this will be outlined in 
more detail later), that the tax obligations are classed as a "binding du­
ty" in the I1alian Constitution (ex art. 2 and 53). 

(28) See G. Persky, COl1flicls belì\'eel1 souree amI residèl1ee-based taxatiOll, in Tax 
Notes International, 1981. 344. 

(29) Intemational Monetary Fund, H/orld EconomÌe Outlook. \\/ashington. 1992. 

(30) E. Gerelli, Il jCl1llaSIJW della glohali::a:iollè è la realtà dei sistemi tributari negli 
almi 2000. in Riv. dir. fin. se. fin .. 1997.449. 
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3. Criticism and problems of the residence principle and the world­
wide principle 

Argument about the preferencc between the worldwide principle and the 
principle of territoriality started ",hen they both appeared. The foundation 
of both principles. in the oldest and most primitive formaI legaI prospective, 
may be identified in the essays \\Titten by two German authors, Adolph 
Wagner and Georg von Schanz, at the end of the nineteenth century (31). 

According to Wagner, taxation according to the \\'orldwide principI e 
is a direet eonsequence of the presumption that taxation must be gener­
aI, or that (direct) taxation must "cover" equallv ali taxable activities (32). 
His position, as observed aecurately hy Vogel, is (also) the consequence 
of a particular political climate: isolationism and national egoism (self­
sufficient policy) which gave a, if not positive, then at least neutral, mean­
ing to double taxation. 

Diversely, von Schanz rejects thc idea of residence as the basic erite­
rion in determining tax obligations, as welI as nationality and physieal 
presence within a given juridical ordinanee. These criteria signit\ (and 
consequently lead to) the taxation of subjects who do not receive bene­
fits (or receive partial benefits) from the State. Onlv one principle, if ap­
plied correctlv, allows such problems to be avoided. This is the imposi­
tion of the Wirtschfiliche Zugeh6rigkeit (a terrn ",hich does not coincide 
\I,.'ith "economie allegiallce"), understood here in a material, objective 
sense. If a subjeet carried out economie activities in another State as welI 
as the State of residence, Von Schanz states that the "allegial1ce" is in the 
souree State of sue h activity (or the source State is more important in the 
taxation of sue h economie activity). The State of residence is in any case 
entitled to a limited fiscal sum "in the measure of one quarter" (sic) of 
the activities earried out overall (33). 

More recent doctrine - not forgetting strenuous defence, particularly 
bv the Latin American ,eholars - (34) has widely detailed the applieation 
of the principle of territoriality as a criterio n for taxing transnational in-

(31) See K. Vogel, H'orlt!-H'ide or SOIlCt' laxalùm or il1coll1e, in Rass. Trib., 1988, 
259, a 260-261 e G. Marino, L'lmifìca::.iO/lt' del diritto rributario: lassa:iol1t' mO/ldio/e 
verso lasso::.iolle [errilOriale, 843, in Studi in onore di Vietor llckmar, Padova, 1997. 

(32) A. Wagner, Fillal1;'l\'isscl1sclw/ì, Zweiter Tei!: Cebilhrel1 - 1I11d allegel11eille 
Sleuerlehre, Berlino, 1880,296. 

(33) G. Von Schanz, Zur Froge da Slellerp/licht, iII Fil1on::.archù·, 1882,9. 

(34) See Giuliani Fonrouge, Derecho Fina/lCÌem, Buenos Aires, 1976,333; 
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come on the basis of exclusively economie elements and presumptions: 
neutrality· of international taxation of re\'enue and equity. 

As such considerations \vere re-stated - if onI~' in part - by Klaus 
Vogel, some of the more significant aspects are reproduced here because 
this author produced one of the most important \\Titings on the subject 
of intemational tax law. 

1) The first criticism is aimed at the duplication of the concept of ns­
cal neutralitv. Vogel obsen'es that the basie idea of neutrality consists in 
the elimination af foreign elemcnts. such as taxation, in thc choices re­
garding the economie processo 

Furthermore, in his o\vn words: "i{ this illtelpretatioll is correct, ho\\' 
can the concept 01' nelltraIi(r be di\'ided? III other H'ords, export as \Fell as 
import Ilelltrality 011Iy stand (or the absellce 01' pal1icllIar illjlllence5;, they 
are 1101 neulralilv properlv speakil1g" (35). 

In this sense, taxation according to the principle of tenitOliality does 
not cause economie distortions, as single economie activities are coherent 
10 the conditions of a single sovereign juridieal order: that of the source. 

Furthermore, it is necessa~' to begin from a more generaI approach. 
Firstly, \Ve must find the ralio of taxation. Vogel, quoting Buchanan (36), 
mentions the theo~' of bencfit, in particular the point wherc taxation is 
justified by the services provided by the State for the economie actions 
referred to. In this sense, the sen.'ices provided by the source State as­
sume more qualitative and quantitati\'e significance, according to the au­
thor quoted, than those of the State of residence. This is surel\' true if we 
consider reali t\', but do not obser\'e this absolutel\'. We intend to highlight 
that it is not excluded that some services mav also be provided bv the 
State or residence to the investor, both v."hen investments are being made 
and during in\'estments in the country of ori gin. 

2) Regarding the second clement mentioned - equit~' - a distinction 
must be made bet\\'een indh'idual and international equity. No compari­
san can be made between income produced abroad and ineorne produced 
in the countrv of residenee until thc former has been entirely repatriat­
ed for consumption or in\'cstment. 

(35) See K. Vogel, lrorld~l\'ide or ... , op. ciI., 262 to confirm these deductions. he 
leads to N. Ture. Taxil1g foreigll SUl/ree iI/collie, in U.S. Taxation of foreign business 
abroad, Ne\\' York, 1975.38-39, \\·ho elaborated the concept of tax neutrality on an in­
temationalle\"el "Ireitlla cOlllllry \l'ili allelllpt [O lise ils jìscal pm\'ers fo chaHge l'eia lire 
prices ÌlI the otlle/" COllllln~ aHy IllOre lhall il \\"Imld iII the absence or taxes". 

(36) A. Buchanan. Fiscal tlleo,,· aI/d politica! ecul/om.\". Selected Essays. New York. 
1960,12 ss,-
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A last consideration, not theoretical but extremely pragmatic and 
empiricaL in favour of the principle of territoriality emerges from 
Vogel's isues, and more obviously in the monograph on residence by 
Giuseppe Marino (37). This notes that ali the countries that adopt the 
worldv.ride principle as the main principle of taxation for transnation­
al incorne also introduce nurnerous repeals to the same principle in a 
territorial sense. As an example, see Italian legislation, art. 2, para. 1, 
part a) of Legislative Decree 259, dated 21" lulv 1999, which excludes 
from taxation in Italy interests and other incorne paid by residents or 
Permanent Stablishments in Ilal:; to non-resident subjects (art. 20, 
para. l, part b), Tuir). 

According to other authors (38), the factors which justify different 
treatment of income produced abroad with respect to that produced in 
thc country of residence are different, at least in part. In other \vords, 
they are practical reasons. These factors are: 

a) the risk of investing: investment of capitaI outside the bound­
ari es would rnean more risk with respect to activities carried out na­
tionally; 

b) international competitiveness: derives frorn thc necessity of ensur­
ing, to companies operating abroad, at least the same fiscai treatment as 
locai cornpanies or those frorn other countries operating in the same ter­
ritory, thereby avoiding that the fiscal instrument constitutes an element 
of distortion in competition on an economie level; 

c) fiscal neutralitv: the choice of the businessman should not influ­
ence the fiscal factor. 

4. The principle of neutrality in the italian juridical order, 

What are the consequences of these findings in reference to the 
ltalian constitutional taxation order? The major problems highlighted are 
related to arti cles 53, 2 and 3 of the Constitution, in their interpretation 
by the dominant doctrine and constitutional case-Iaw. 

Following the coming into force of the Constitution, the fundamen­
tal ideologicai and financiai requirements on which taxation \vas found­
ed have changed, such as sovereignty and the exercising of legislative 

(37) See G. Marino, La residen::.a ne! diritto tributario, Padova, 1999. 

(38 ) See G. Maisto, ImposÌzione deÌ redditi prodotti all'estero e competitività 111-
temazionale, in Dir. Prat. Trib. I, 1981, 1134 although it seerns to me that this does not 

.. mean a return to the prinçiple of territoriality in a pure sense. 
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po\vers, and are now governed by precise constitutional norms (39). 
The constituent has consciouslv and with foresight noted the social­

economie changes that would have occurred, and therefore art. 53 states 
firstly that "Everyone is bOU/ld to contribule lo public expelldilure". This 
means not only citizens (the previous criterion), but resident citizens and 
non-citizens as residents, by reason of the benefits they receive as resi­
dents in the State. The criterion of homogeneity is given by residence, as 
for resident foreigners, participation is according to the principle of 
progress, and for companies by a criterion of proportion, as for domes­
tic taxpayers. For non-residents, taxation is onl.\: far incarne produced 
within State territorv, according to the benefit principle. 

lt is well kno\vn that doctrine alrnost unanimously considers 
Constitutional art. 53, which introduces the criterion of split-off of pub­
lic expenditure, with reference to tax-bearing-abilitv applied to a double 
rafio, as does constitutional case-la\\', 

1- On the one hand, which is of limited importance to us, the fact 
that such a norm constitutes a guarantee for the individuaI and that tax­
ation is informed with reference to the wealth held and produced by the 
individuaI. 

2- On the other hand, and of more interest to our study, the norm in­
troduces a criterion of fiscal justice in dividing public work. This is in the 
sense that: a) ali those who manifest economie strength must participate, 
and b) equality in economie strength must correspond to equal obliga­
tions as regards public expenditure. We can see, in this sense, Moschetti's 
lucid observations, when he underlines that (highlighting the word every­
one): "if wilh Ihis word we refer IO all obligalion ofsolidarity, Ihis assumes 
Ihal Ihere is an agreemenl belween Ihe lax pa}'ers alld Iherefore Ihey par­
ticipate in the state community. 

I1,e public body can only impose lax obligalions on Ihose people who 
should manifest salidarity to\vards ather me111bers or the coml111111it)~ and 
this requires lWt a momentary presence within the C01Ultf)~ but a binding 
connection. 

The connection ll'ith the taxing bod.v is no! explained on(v as a lirnit in 
the eflì.cienc.v or oppOrluni(v of taxation lGlvs, but as a minimum requisite, 
necessary lo juslif." Ihe need far solidaril)'''. (40) 

(39) L. Antonini, Dovere tributario, interesse fìscale e diritti costitu::.iol1ali, Milano, 
1996, 123 55 .. 

(40) Amplius, on these thoughts F. Moschetti, Il principio della capacità con­
tributiva, Padova, 1973, capp. II e III and L. Antonini, Dovere tributario, ùlteresse ... , 
cit., 196. 
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In this logic, the mechanism of tax credit represents, in the applica­
tion sense, the most correct actuation of art. 53, both under a national 
and intemational (Conventions against double taxation) leve!. More pre­
ciseIy, the institution of tax credit Vo.'orks as "a cllshiol1 lo Ihe il1tenlational 
differentials or fìscal pressure". This is because it allows equal tax treat­
ment for the resident whose incorne is produced within the State and the 
resident whose incorne is produced partIy outside national territo:ry. 

Il must be noted that this affirmatian is applicable, at least abstractly, 
to taxation of companies who exercise part of their activities outside na­
tional territory. In this case, the constitutional ties appear less intense by 
virtue of the nature of company taxation, classed as "anticipator}''' af pro­
gressive and personal taxation of individuals (41). Recent doctrine has cast 
doubts on this dominant interpretation of Constitutional article 53 (42) on 
the basis of the (main) consideration that there is no direct correlation be­
tween residence and benefit from public services offered by the State and, 
vice versa, between residence and non-benefit fram such services. 

This would lead to antimony, stilI according to this doctrine, with the 
principle of equity as mentioned in Constitutional artic1e 3 '\vhen there is 
substantial discrùnil1ation between the [taUmI resident \'vho anI)' possesses 
foreign incol1ze, the resident foreigner vvho anI}' possesses foreign income 
a11d lhe non-resident [talian citizel1 H/ho does not produce incorne lvithin I 7~ 
l1atiol1al territory: " Here, the criticism of the worldwide principle becomes 
heavy and indefensible if the effect of progress is added to this. 

In this sense, the system adopted by the United Kingdom appears to 
be af a paramaunt importance. This, for some categories of residents (for­
eigners), anly subjects revenue derived from within British jurisdiction to 
taxation. This must be exarnined in depth. Furthermore, it is true that in 
positively actuating the residence/solidarity/benefit chain, the legislator is 
bound, tbrough ignorance or not, to criteria as in art. 2 (Tuir) that are 
formalistic. These are only relevant in Civil terms, and time has rendered 
them obsolete and therefore more at risk of constitutional legitimacy. 
This applies to residents. 

Also for non-residents, the criteri a adopted are ampie enough for ap­
plication of the worldwide principle, but without substantial assumptions 
of solidarity, and are therefore at risk of constitutional legitimacy. Refer 
to Prof. Marino's essay. 

(41 ) C. Sacchetto, L'imposta sul reddito delle persone giuddiche, 67, in Trattato 
di diritto tributario, VoI. IV, edited by A. Amatucci, Padova, 1994 . 

. (42) G. Marino, La residenza nel ... , cit., 304. 
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One further note, alheit pravisional, from Praf. Kemmeren, having read 
his essay. It is eertainly true now that residence does not consti tute in re 
ipsa an economie reason for taxation, as he states word for \vord (43). It 
appears to me that \ve must reason on a juridicaI-positive fieId, and not 
merely on an economie one. In Italian constitutional order, fiscal residenee 
is not a reason for taxation in a generaI sense, but a criterion far taxing the 
individuaI on the basis of territorialitv, bound to participate in the split-off 
of public expenditure. In this sense, fiscal residence allows qualification of 
the tax obligation of the individuai as a binding commitment. 

Not only citizens are bound to contribute to public expenditure, but ali 
those who are in some wa" linked to the social group. Enjovment of State 
services as a eriterion for division of public expenditure was "swept awa).''' b,y 
the concept of solidarity intraduced by the Constitution in 1948. In other 
words, tax obligations are not based on a State-individuai relationship, but 
on the basis of belonging to a community, which is identified bv residence. 

Therefore, a discipline which produces more efficieney and interna­
tional neutrality is irreconciIable with nationai constitutionai systerns, 
such as the Italian one, that aspire to an idea of taxation activities based 
on re-distribution and solidarity (the ltalian one). 

Conclusions 

Criticisrns of the criteria of residence as a connecting criteria and of glob­
al taxation are not unfounded. The nurnerous correctives and exceptions that 
States have in time introduced into their legislations is a proof of this. 

It should be noted, albeit incidentally, that the ECJ have seriously 
questioned the foundation of subjective taxation in the country of resi­
dence. It states that it is possibie to consider the taxpayer's situation al­
so within the EU source State, in consideration of EU directive 77/799 on 
the exchanging of inforrnation between the financial adrninistrators of 
the member States (44). 

(43) E. Kemmeren, Principle o(origin as possible soluti0l1 to abuse afa DTC, man­
uscript, 2 "ÙI m,v vielt~ the prillciple of residence should 110t quali6' as a leading princi­
pie for tlle allocation or tax jun'sdiction OH income, because residence as sllch does 1101 
produce ùlcome, In substance, residence is a way or consuming tlle income produced", 

(44) See G. Bizioli, Potestà fn'butaria statuale, c0111pelenz.a tributaria della 
Comunità Europea e competel1::.a tn'butan'a della Corte di Giustizia: il caso Saint GobaÌ11, 
in Riv. Dir, Trib" 2000. 192. 
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The crisis of taxation on the basis of the global income principi e is 
also characterised hv elements of effectiveness and efficiency. The possi­
bi1ity of easiIy transferring productive sources of incorne to countries 
\\~th low tax levels means the setting up of a more developed control sys­
tem which allows, even indirectly, the gathering of ali the necessarv in­
formation to liquidate the taxpaver's obligations. 

We ask why keep the global income principle when this is systemat­
ically repealed in legislative practice and not retuffi 10ut collrt to the sys­
tem of pure tenitoriality, as practical reason suggests. It is not easy to 
solve this problem because praetical suggestions carr}' more \veight than 
systematic ones in this subject, but I can think whieh elements of evalu­
ation can be considered in a more rational approach to the problem. 

On the one hand, it is not always easy, as the same doctrine (Vogel) 
admits, to concretely establish which is the souree State and where the 
substantia/ activity should be allocated. This difficulty is confirmed by the 
numerous precise norms contained in the Conventions against double 
taxation. Under this profile, it is feasible that progressive standardisation 
of taxation of potentially mobile assets is attained, (OECD) therefore: 

- necessity to preserve and attract foreign capitaI and an increasing 
articulation, differentiation and innovation of taxation techniques on oth­
er assets, strueturally immobile; 

- an increasing role for source taxation (alI-inclusive tax), more specif­
ieally: 

- an increased role for real tax, and as a consequence: 
- increased movement of taxation towards indirect tax; 
- immersion of ne\\·' Internet taxation teehniques. 

If a retuffi to pure and simple territoriality is not perhaps thinkable 
or possible (provided that notions of neutrality and efficiency are not on­
Iy applicable to the prineiple of territoriality), it is equally true that the 
residenee system and global taxation stili have ampie margin for techni­
cal improvement. The way forward is pragmatism. 

The second more generai finding is tied to the fact that this problem 
is, despite the rationality of the doctrine and international organisations, 
very much affected by strong ideological feelings and power, etc. 

For those who believe that national States are not the exclusive area 
where human political and economie life unfolds, in a context in which 
this political and economie tie disappears or is weakened, lessens the rea­
son and founciation of a taxation system founded on the eriteria of soli­
darity, funetional finanee and re-distribution. The principle of progress is 
therefore questioned. 

On the other hand, for those who believe that States are stili, as nu­
merous experts in this field have said, "politica/", where social-economic 
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conflicts are founded, even in a phase of lessening of their roles as regu­
lators of the communit:y, then taxation must be seen as an instrument of 
economie policy. 

If, because of this, we give taxation activities a fundamental role as 
re-distributing instruments, we are in the opposite situation to the bene­
fit prineiple. 

The correspondence between payment of taxes and benefits recei\'ed 
by the tax payer in terrns of public services has survived the Constitution 
oIÙy in relation to taxes [at least, this is the orientation of the Constitutional 
Court and the majority doctrine (45)]. Therefore, it is appropriate to un­
derline, again incidentallv, the fact that removal of obstacles to enjoyment 
of community freedom has significantly increased the situations in \\/hich 
increase in one subject's incorne is taxed in a member State, while the sub­
jeet benefits from public serviees financed by another. 

Therefore, either, as aceording to Kant, States disappear, or the set­
ting up of an international system regulated solely bv market forces, 
rather than States, becomes simply Utopia. The centrai idea to this new 
philosophy is that taxation is oIÙy a produetion faetor (46) and should 
not have a re-distribution aspeet. It is not by chance that this sehool of 
thought is contra!)' to any reinforcement of non-national institutions, for 
example the EU. 

In this sense, it is possible that wider and eoordinated non-national 
set ups like the EU \Vili become reality in the near future, where the in­
tent to take into account the diverse social-economic needs, according to 
dernocratic procedures, and where compensation and clearing between 
States ean be realised (47). 

(45) See far example the criticism by V. Uckmar '\vho mentions relative tax-bear­
ing ability, "in relation lO lhe diffèrential consimplÌOll ofpublic sen'ices". So V. Uckmar, 
Principi conll-lI1i di dirilfo COSIÌlllzionale tributario, Padova, 1999,84. 

(46) Cfr, S. Cnossen, Tax coordination in the European Community, Deventer, 
1997. 

(47) This is \"'hat has been suggested as, for example, a solution to the taxation 
of e-commerce. 
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Convenzioni sulla doppia tassazione basate sul­
l'origine e neutralità delle importazioni(» 

Eric Kemmeren (l) 

l. Introduzione 

Le attuali convenzioni sulla doppia imposizione sono basate principal­
mente sul principio della residenza. È mia convinzione che gran parte della 
pianificazione fiscale internazionale tragga origine, e che i (presunti) illeciti 
delle convenzioni fiscali (2) siano provocati da asimmetrie nella struttura del­
le attuali convenzioni fiscali bilaterali. Per trovare soluzioni riguardo agli er­
rori della struttura delle convenzioni fiscali (3), si possono seguire due im­
postazioni fondamentali. Lasirnrnetria potrebbe essere eliminata, in primo 
luogo, in favore dello Stato di residenza del ricevente del beneficio oppure, 
in secondo luogo, in favore dello Stato in cui il beneficio ha origine. 

(*) Relazione tenuta al CoO'vegno internazionale su "I criteri impositi\'i di col­
legamento con il territorio e 1'ordinamento comunitario" organizzata dalla Facoltà di 
Giurisprudenza della Seconda Università di Napoli, dall'Ordine dei Dottori Commer­
cialisti di Napoli e dalla Rivista di Diritto Tributario Internazionale. 

(I) Docente di legislazione fiscale internazionale presso l'Istituto Fiscale di 
Tilburg, Università di Tilburg. L'autore è anche consulente tecnico della Ernst & Youn­
g, Tax Ad\'isers a Rotterdam, Olanda. 

(2) La pianificazione fiscale consiste nello strutturare gli affari economici del contri­
buente fiscale nella maniera più favorevole dal punto di vista fiscale. Vedere, ad esempio, 
Imemalional tlL'( avoidance and tax evasion, (our related studies, OECD, Parigi 1987, pp. 12, 
16-17, OC Articolo 1, paragrafo 7, e il Rapporto della Commissione di Esperti Indipen­
denti sulla Tassazione delle Aziende ("Commissione Ruding"), CE, BruxellesJLussembur­
go 1992, p. 138. La pianificazione fiscale potrebbe raggiungere un punto oltre il quale es­
sa non potrà essere tollerata entro un sistema legale inteso a rispettare i principi della giu­
stizia. Vedere Klaus Vogel in: Klaus Vogel, 011 !Jouble TlLUltion COllvemions, Terza Edi­
zione, Klu\\/er L3\v International, Londra 1997, Articolo 1, pp. 116-117, m.no. 77. 

(3) Vedere anche, ad esempio, Heiko Me: .... er, Die Vemlcidung inlemationaler Doppel­
lmd AJindestbesleuenmg aulder Gnmdlage cles Urspnmgsprinzips, diss. Georg-August-Uni­
versitat. G6ttingen 1970, pp. 150-152, che sottolinea che la causa dell'elusione fiscale in­
ternazionale sta nella rimmcia da parte dello Stato di origine del reddito ad una possibile 
giurisdizione fiscale onnicomprensiva sugli oggetti nazionali imponibili a livello naziona­
le generale in relazione ai contribuenti fiscali non residenti. Vedere anche, ad esempio, Ma­
nuel Pires, Intemational Juridical Double Ta.wtion o( Il1COI11C, Kluwer Law and Taxation 
Publishers, Deventer. Boston 1989, Series 00 Intemational Taxation, volume 11, p. 136. 
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Lascerò da parte l'impostazione basata suno Stato di residenza con­
centrandomi sull'impostazione basata sull'oIigine. Mi concentrerò in par­
ticolare sul principio di origine e sulla sua relazione con la neutralità del­
!'importazione. Presenterò alcuni schemi di una convenzione sulla dop­
pia tassazione basata sull'origine, affrontando gli argomenti seguenti: 

1. Il principio di origine: che cosa significa? 
2. I principi legali per l'attribuzione della giurisdizione fiscale, con 

particolare riferimento alla classificazione del principio di origine rispet­
to ad altri principi. 

3. La neutralità fiscale, e in particolare la neutralità delle esportazio­
ni rispetto alle importazioni verrà esaminata in relazione al principio di 
origine. 

4. Quale neutralità fiscale è più idonea per il mercato interno della 
Comunità Europea? 

5. Tratterò brevemente anche l'argomento delle detrazioni fiscali e 
quello delle aliquote fiscali progressive. 

6. Terminerò con alcune ossenrazioni conclusive. 

2. n principio di origine 

L'attribuzione della giurisdizione fiscale basata sul princIpIO del­
l'origine giustifica la tassazione del reddito da parte di uno Stato se il 
reddito viene creato all'interno del territorio di tale Stato; cioè, se la 
causa del reddito si trova all'interno del territorio di quello Stato (4). 

(4) Confrontare, ad esempio, Camera di Commercio Internazionale, Avoidance or 
Double Taxation: Exemption versus Credit Method, Risoluzione del Consiglio ICe e Rap­
porto della Commissione sulla Tassazione (Tokyo, t 955): "Il Paese di origine, cioè il 
Paese da cui viene derivato il reddito C .. )", Adolfo Atchabahian, The Alldeml Subregiol1 
and /ts Approach to Avoidance or Alleviatimi or lmematiunal Double Taxarion, 28 Bul­
letin for International Documentation, 309, 315 (t 974), che utilizza il termine "fonte" 
mentre io utilizzo il termine "origine", poiché egli definisce "il principio della fonte" 
come: "Cioè, il potere impositivo rimane al Paese nel cui territorio tale reddito ha ori­
gine o viene generato". Vedere anche Klaus Vogel, Worldwide vs. Sotirce Taxation 0(/11-
come - A Revielt' and Re-evaluatiol1 o( Argwnents (Part I), (Tassazione del Reddito a li­
vello Mondiale rispetto alla Tassazione alla Fo11te - Esame e ll./U01!a Valutazione degli Ar­
gomenti (Parte I)), Intertax, 1988/8-9, p. 223, che utilizza anch'egli il termine "fonte", 
definendo la "fonte" come "il luogo dell'attività di produzione del reddito". Il Tesoro 
degli Stati Uniti usa anch'esso il termine "fonte" e argomenta che, in generale, la fon­
te del reddito è situata dove avvengono le attività economiche che creano il reddito. 
Vedere, LJS Treasur~v, Selected Tax Policy ImplicatioJIs ol Glubal E1ectronic Conmzerce, 
1996. p. 18. 
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L'origùze del reddito è il luogo in cui si trova l'elemento intellettuale 
(fra i beni) (5). Questo elemento intellettuale è fornito dalle attività dei 
singoli esseri umani. Soltanto gli individui possono creare reddito, le 
cose in sé no (6). L'attribuzione della giurisdizione fiscale sul reddito 
basata sul principio di origine dovrebbe essere limitata ad una attività 
di produzione del reddito sostall:iale nello Stato in esame (7). Una at­
tività di produzione del reddito viene ritenuta "sostanziale" se tale at­
tività forma parte essenziale e significativa dell'attività nel suo insieme 
(8). Per ragioni pratiche si potrebbe ipotizzare di introdurre regole di 
sicurezza che stabiliscano se un'attività può essere considerata "so­
stanziale" (9). 

Vorrei sottolineare che io faccio distinzione fra i termini "origine" e 
"fonte". Il termine "fonte" viene usato con vari significati (lO). Per esem­
pio, esso viene indicato come lo Stato in cui è situata una proprietà tan-

(5) Dei professori Bmins. Einaudi, Seligman e SiI' Josiah Stamp, Report Oli Dou­
ble Taxatiol1 (Rapporto sulla Doppia Tassa:iolle), presentato alla Commissione Finan­
ziaria, Lega delle Nazioni, Ginevra, 5 ApriI 1923, E.ES. 73 (E 19). p. 20. 

(6) Vedere anche, per esempio, Manuel Pires, bllemational Juridical Double TaxC/­
tiOlI o( lllcome, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, Series 
on International Taxation, volume 11, p. 143, e Michael P. Bo.vle a.o., The Emerg/11g 
111tematiollal Tax Envirol1l11ellt (or EleClrOllic COlllmerce, 28 Tax Algflll. [w'l 1. 357, 
374 (19991. 

(7) Vedere anche, ad esempio, Georg Schanz, Zur Frage del' Steuerpllicht, Fil1al1-
:archiv: Zeitscllrift fur das gesanlle FÙwrI::.wese/l, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg., 1892, p, 
372, e Hugh J. Ault, Comparatil'e 111COl1le Taxatiorl, Klmver Law International. The Ha­
gue-London-Boston 1997, p.431. 

(8) OC Articolo 5, paragrafo 24, in relazione agli utili d'impresa. 

(9) Nell'ambito di una imposta sul capitale. il termine "OIigine" non sembra ap­
propriato. A tale proposito, si preferisce il termine "ubicazione economica", che si­
gnifica che la giurisdizione fiscale sul possesso di proprietà dovrebbe essere attribui­
ta allo Stato che fornisce un ambito legale e/o una infrastruttura fisica per stabilire e 
conser .... are la proprietà in questione. 

(lO) Vedere anche, ad esempio, Ramon Valdés Costa, The Treatment o(bwestmellf 
lncome under tlle Andeall Pact ,Hodel Convel1liorz - Tlle Andeall Viell', 29 Bulletin for 
lntemational Documentalioll 91, 92 (1975), Tulio Rosembuj, Personal and ECOflOI11ic 
Allegiance under the Personallncorne Tax. and Corporale Tax in Spain, 26 Irllertax 4, 9-
/3 (1998), e John F. Avery Jones, a.o .. Tax Treaty Problems Relatil'1g to Sotlrce, Euro­
pean Taxation, marzo 1998, p. 79. 
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gibile o intangibile (Il), in cui viene utilizzata una proprietà tangibile o 
intangibile (12), o in cui i senrizi vengono eseguiti, o che è interessato dai 

senrizi, o in cui il contratto viene firmato, o in cui il contratto viene ese­
guito, o le cui leggi regolano il contratto (13), o con cui è collegata l'i­
dentità del contribuente, o in cui è situato il contribuente (14), o da cui 
è stato effettuato il pagamento (15), o che sostiene le spese (16). Quindi, 

(l I) Vedere, ad esempio. Horst ,",,'alter Endriss, H/olmsit;::- oder Urspnmgprim.ip?, 
Verlag Dr. OUo Schmidt, Kdln 1967. p. 61, che utilizza il termine tedesco "Urspnm[!," 
con il significato di "fonte" e non quello di "origine", come vedremo più avanti. Vede­
re anche, ad esempio, Manuel Pires. Imemalional Juridical Double Taxalioll or Income, 
Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, Series on Internatio­
nal Taxation, volume Il, p. 122. 

(12) Vedere, ad esempio, Manuel Pires, Imemati01wl Juridical DOllble Taxation or 
Income, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, Series on In­
ternational Taxation, volume Il, p. 121: "Fonte di produzione o in un senso econo­
mico - Secondo questa definizione, la fonte è situata nel territorio dello Stato in cui 
vengono utilizzati i fattori di produzione." 

(13) Vedere, ad esempio, la cosiddetta Regola del passaggio del titolo di proprietà. 
Vedere, ad esempio, Manuel Pires, Imemalional Juridical Double Ta:w.lion o{Income, 
KlU\ver Law and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, Seri es on Internatio­
nal Taxation, volume 11. pp. 122-123, R.S.J. Martha, The Jurisdictiol1 fo Tax in Inter­
natiol1al Law, K1uv .. 'er Law and Taxation, Deventer 1989, p. 109, David L. Forst, nl€ 
Continuing Vitalil)' or Source-Based Taxation iii the Electrollic Age, 15 Tax ,Votes 1l1ler­
l1alional /455 (1997) e John K. Sweet, Fonl1ulatil1g Internatiol1al Tax Lau's in the Age 
or Electrol1ic Com merce: The Possible Ascendancy or Residence-Based Taxation in Gli Era 
or Erodillg TradiIional Income Tax Principles, 146 Ulliversi(\' or Penns_vlval1ia Lal\' Re­
vie\\' 1949-2011 (1998). 

(14) Queste categorie includono "il principio dello Stato pagante". Lassegnazione 
della giurisdizione fiscale è quindi giustificata dal fatto che il reddito è pagato da uno 
Stato o da un suo Ministero o ente, oppure dal luogo in cui è situato il contribuente. 
Né il fatto che uno Stato o un suo Ministero effettuino il pagamento, né il fatto che il 
contribuente sia situato in un determinato Stato riflettono la causa della produzione 
del reddito. 

(15) Vedere, ad esempio, Horst Walter Endriss, U.'ohnsitz- oder Urspnmgpn·n:ip?, 
Verlag Dr. Otto Schmidt, Kdln 1967, p. 61, Manuel Pires, Illlernationa[ Juridical Dou­
ble Taxation or Incml1e (Doppia Tassa::.ione Giuridica 111lernaziol1ale del Reddito), 
Kluwer La\v and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, Series on Internatio­
nal Taxation, volume Il, p. 122: "Fonte di pagamento o in senso finanziario - La fon­
te è situata nel territorio dello Stato in cui è messo a disposizione il reddito, in cui 
vengono sostenuti i costi corrispondenti a tale reddito". 

(16) Vedere, ad esempio, Horst Waher Endriss, H/ohnsitz- oder Urspnmgprin;::ip?, 
Verlag Dr. Otto Schmidt, Kdln 1967, pp. 80-81. 
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il termine 'fonte' viene utilizzato per un gruppo eterogeneo di giustifica­
zioni per l'attribuzione della giurisdizione fiscale. Spesso questo rende fa­
ticose le discussioni, perché si utilizza uno stesso tennine per esprimere 
concetti diversi. 

3. I principi legali per l'attribuzione della giurisdizione fiscale 

3.1. Prùlcipi qualitati\'; 

Nelle relazioni internazionali, la giurisdizione fiscale può essere 
giustificata se esiste una relazione sufficiente con lo Stato in questio­
ne. Tale relazione può consistere in un collegamento politico e/o eco­
nomico (17). 

La giurisdizione fiscale è basata particolarmente sulla relazione eco­
nomica con lo Stato in esame (18); come minimo, la giurisdizione fiscale 
relativa al reddito e al capitale dowebbe essere basata su di essa (19). Il 
reddito viene prodotto soltanto se un indi\iduo utilizza il fattore di pro· 
duzione del lavoro o, in aggiunta al lavoro, del capitale. La tassazione del 
reddito dovrebbe essere collegata, il più possibile, con questo utilizzo, e 
quindi anche con il luogo (il territorio) in cui questi fattori vengono uti-

(17) Vedere anche, ad esempio, Tulio Rosembuj, Personal and Economie AI­
legianee wzder tlle Personal blcome Tax and Corporate Tax in Spaùz, 26 Il1tertax 
4-6 (1998). 

(18) R.S.J. Martha, The lurisdietion to Tax in Intenzational LaH', Kluwer Law and 
Taxation, Deventer 1989, pp. 22 e 183, Luc Hinnekens, De Tem'torialiteit van de Inko11l­
stenbelastùlg op Nieuwe \Vegen en Grondslagen, K1uwer Rechtswetenschappen Belgie, 
Deume 1993, p. 28, Nancy H. Kaufman, Fainzess al1d the Taxation or Intemational In­
come, 29 Lalt' & porv In(,1 Bus. 145 (1998), e Mons Lehner, LimitatiO/l ofthe National 
PowerolTaxatiol1 by Flmdamental Freedoms and Non-Discrimination Clauses olthe EC 
Treaty, 9 EC Tax Revielv 5, 12-12(2000). 

(19) Vedere anche, ad esempio, Georg Schanz, Zur Frage der Steuerpflicht, 
Finanzarehiv: Zeitschrirt tìir das gesamte Finanzwesen, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg .. 
1892, pp. 372-380, e Horst Walter Endriss, Wohnsitz- oder Urspnmgprinzip?, Ver­
lag Dr. Otto Schmidt, K61n 1967, p. 71. Per un parere diverso, vedere ad esem­
pio Alex Easson. Fiseal Derogati01I and tlle Il1ter-natiol1 allocation oflurisdictioll, 
EC Tax Revie\v, 1996/3, p. 112, e Michael J. Graetz and Michael M. O'Hear, The 
"Origina l Intera" or u.s. Intemati011Gl Taxation, 46 Duke L. l. /021, 1092-1093 
(1997). 
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lizzati (principio del territorio) (20). La pura e semplice fedeltà politica è 
una base insufficiente per la giurisdizione fiscale in relazione alla produ­
zione del reddito, perché la fedeltà politica non produce reddito (21) (22). 

Per stabilire se esiste un punto di connessione sufficiente per l'attri­
buzione della giurisdizione fiscale, occorre effettuare un collegamento tra 
il principio del territorio e il principio del beneficio diretto, e cioè la tas­
sazione dovrebbe essere considerata come un contributo per i benefici 

(20) Questo principio del territorio è una elaborazione costluita su misura e ap­
positamente ai fini della tassazione del reddito e del capitale del principio generale del 
territorio nell'ambito della legge pubblica internazionale, come descritto da Ottmar 
Buhler. Prinz.ipien des 11llernationalen Stellerrechts, Internationales Steuerdokumenta­
tionsbOro, Amsterdam 1964. p. 163: 

"Es hat zwn Inhalt die Begrelllzwg der ausschliesslichcn Herrschatì des eigenel1 
Staats durch das Staatsgebiet mit del' Wirkzmg, dass ohne sei/1e Zustil1lmul1g Akte einer 
fremden StaatsgeH'all, die Personen oder Sachell in diesem Slaatsgebiel \'erplichtel, nicht 
luliissig -"ind." 

Secondo R.S.J. Martha, The Jurisdictiorl lo Tax i/1 1l1lematiollal Lall', Kluwer Law 
and Taxation, Deventer 1989, p. 45, la sovranità territoriale comprende il potere dello 
Stato di esercitare l'autorità suprema su tutte le persone e le cose all'interno del suo 
territorio. 

(21) Vedere anche, dei professori Bruins, Einaudi, Seligman e Sir Josiah Stamp, 
Report 011 Double Taxation, Lega delle Nazioni, Gine\Ta, 5 aprile 1923, E.ES. 73 (EI9), 
p. 19. Dissenziente: R.S.l. Martha, TheJurisdictioll to Tax il111ltematiollal Law, KIuwer 
Lavi and Taxation, Deventer 1989, pp. 69, 71, 79 e 99, che ritiene che sia logico che la 
giurisdizione fiscale basata sulla nazionalità sia una giurisdizione altrettanto valida 
quanto quella basata sulla territorialità, poiché la giurisdizione è un attributo della so­
vranità. Secondo il suo parere, un collegamento economico è rilevante soltanto rispetto 
alle imposte sul capitale e non rispetto alle imposte sul reddito, per le quali egli ritie­
ne predominante il collegamento personale. È da notare che la finalità del suo studio 
(vedere pago 2) era "di accertare le 'nude' regole della legge obiettiva o piuttosto che 
la legge internazionale generale nelle questioni di giurisdizione fiscale, cioè le regole 
che si applicherebbero in assenza di trattati fiscali o doganali per pre,,'enire o elimi­
nare la doppia tassazione". 

(22) Un'eccezione potrebbe essere necessaria in relazione ai rappresentanti di­
plomatici e consolari, per i quali la sO\Tanità personale (dello Stato inviante) potreb­
be m'ere più peso della sovranità territoriale. Vedere R.S.J. Martha, The Jurisdictioll lo 
Tax in 1l1tematiollal La\\", Kluwer Law and Taxation, Deventer 1989, pp. 43-46, e 182-
185 in relazione alle modalità distinte di sovranità personale, territoriale, e funziona­
le. D'altro canto, i rappresentanti diplomatici e consolari e i rappresentanti delle or­
ganizzazioni internazionali potrebbero anche essere considerati un unico gruppo, per 
cui la sonanità funzionale potrebbe essere decisiva, perché la particolarità delle loro 
funzioni potrebbe richiedere che la sovranità funzionale abbia la precedenza sulla so­
vranità territoriale. In questo caso, la sovranità personale non dovrebbe svolgere un 
ruolo nell'assegnazione della giurisdizione fiscale. 
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forniti ad un individuo attraverso le attività dello Stato (23). Il principio 
del beneficio diretto può essere considerato parte del principio di facoltà 
o principio di capacità di pagare (24). Il patrimonio di una persona for­
nisce la capacità di pagare le imposte. Il principio della facoltà implica 
che le persone che si trovano in posizioni economiche analoghe devono 
essere trattate in maniera uguale (uguaglianza orizzontale) e che le per­
sone che si trovano in posizioni economiche diverse devono essere trat­
tate in maniera diversa secondo il grado di disuguaglianza (uguaglianza 
verticale) (25). Sulla base del principio del beneficio diretto, la persona 
che beneficia delle spese pubbliche effettuate da uno Stato deve anche 
contribuire a queste spese (26). Ciò significa che una persona che pro­
duce reddito, inclusi i redditi di capitale, e cioè una persona che aumen­
ta la sua facoltà individuale, beneficia delle spese pubbliche effettuate da 
un detenninato Stato, che gli consente di produrre reddito, e quindi do­
vrebbe contribuire a tali spese. 

Per quanto riguarda le imposte sul reddito, il principio del beneficio 
diretto viene elaborato ulteriormente mediante i principi della naziona­
lità/cittadinanza, luogo di costituzione/sede reale, domicilio/residenza, fon­
te, origine e funzionalità. Questi principi sono di natura più qualitativa, e 

(23) Vedere, ad esempio, Heiko Meyer, Die Fenneidwlg i11lematiol1aler Doppel- lmd 
Mindestbesteuerzwg au,- der Gnmdlage des Ursprzwgsprin::.ips, diss, Georg-August-Uni­
\'ersitat, Gottingen 1970, pp. 36-37, Klaus Vogel, Worldwide vs. Source Taxatiol1 Or111-
come - A Rel"ieH' alld Re-et'aluation or Argwnel1ts (Part III), 1mel1ax, 1988111, pp. 394-
395, R.S.J. Martha, The Jurisdiclioll lO Ttv.: in Illtemational Lat\', Kluwer Law and Taxa­
tion. Deventer 1989. pp. 19-21 per una elaborazione su questa teoria. e Tulio Rosern­
buj, Personal alld Economic Allegiallce under the Personal Income Tax and Corporate 
Tax Ùl Spaill, 26 1ntel1ax 4 (998). Dissenziente a questo proposito, Nane)" H. Kauf­
man, Fairness and the Taxation of International Incorne, (Equità e Tassazione del Red­
dito Internazionale), 29 LaH' & Por.\" 1m'[ Bus. 145 (1998), 

(24) Vedere anche i professori Bruins, Einaudi, Seligman e Sir Josiah Stamp, Re­
pOr! OH Double Taxation. Lega delle Nazioni, Gine\Ta. 5 Aprile 1923. E.ES. 73 (F.19), 
p. 18. Vedere anche pp. 20-22. Non è d'accordo Nanc~' H. Kaufrnan, Faimess and the 
Taxatiol1 or lllfemational Il1come. 29 La\\' arld Poli(.~\' in bllemational Business 145, /58 
(1998), la quale litiene che la teoria del beneficio e la teoria della capacità di pagare 
siano teorie concorrenziali. Ella collega tuttavia la capacità di pagare con la ridistri­
buzione dei beni nella società. 

(25) Vedere anche Nane)' H. Kaufrnan, Faimess alld the Ta.x:atioll or 111lemational 
1nc01ne. 29 La",\, and Pofiey Ùl hl1e171ati011GI Business /64-166 (1998), S. Cnossen and 
A.L. Bovenberg, Vermogensrendernentsheffing: Vondst of Miskleun, Weekblad l'oor Fi­
seaal Ree/a 2000/6369, p. 8. 

(26) Vedere anche, ad esempio, Klaus Vogel, Worldwide vs. Souree Ta.xation or 111-
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questo significa che essi indicano se "i sia una giustificazione per l'asse­
gnazione della giurisdizione fiscale ad un determinato Stato (27). Oltre a 
questi principi qualitativi, il principio dell'universalità ed una applicazio­
ne più limitata del principio del territorio (il principio di territorialità) 
svolgono un ruolo importante in merito all'attribuzione della giurisdizio­
ne fiscale. Questi principi sembrano essere più di natura quantitativa, e 
cioè, fermo restando che sia stato soddisfatto un principio qualitativo, es­
si sembrano determinare più o meno la grandezza dei diritti impositivi. 

A mio parere, i principi qualitativi basilari di cui si è detto sopra an-
drebbero classificati come segue: 

1. Principio di origine; 
2. Principio della fonte; 
3. Principio della residenza; 
4. Principio della nazionalità. 
Per l'attribuzione della giurisdizione fiscale sul reddito e sul capitale, 

i principi di nazionalità e di residenza non si qualificano come principi 
guida perché la nazionalità e la residenza come tali non producono red­
dito (28). La residenza è considerata ancora più lontana dalla pura e sem­
plice fedeltà politica o personale e più vicina alla fedeltà economica, co­
sicché lo Stato di residenza potrebbe, in ultima analisi, avere diritti più 
forti di quelli dello Stato da cui una determinata persona trae la propria 
nazionalità (29). Tuttavia, in sostanza, la residenza è un modo per con-

corne - A Re'Vielt' and Re-e'Valuatiol1 of Arguments (Part III), Intertax, 1988/11, pp. 394-
395, Van Soest, Belastingen, 18'" edizione, Gouda Quint, Arnhem 1995, p. 20, e M. 
Romyn, Imernatlonaal Belastingrecht, Sesta Edizione, Gianotten, Tilburg 1999, p. 3. 
Alex Easson, Fiscal Derogation and the Imer-nalion allocation or Jun'sdiction, EC Tax 
Re'View, 1996/3, p. 112, ritiene che nozioni quali la fedeltà economica o il principio 
del beneficio diretto non sono in grado di dare risposte soddisfacenti alla questione di 
come la giurisdizione fiscale dovrebbe essere condivisa fra i vari Stati. 

(27) Vedere anche, ad esempio, Klaus Vogel, Worldwide vs. Source Taxaliorl of 111-
come - A Review and Re-e'Valuazion or Arguments (Part I), Intertax, 1988/8-9, p. 216, e 
Nancy H. Kaufrnan, Faimess and the Ta:wtion oflntemational Income, 29 Law alld Po­
licy in Intemational Business 145, 152, 157 (1998). 

(28) Vedere anche Manuel Pires, 1nternational Juridical Double Taxation of Inco­
me, KIuwer Law and Taxation Publishers, Deventer· Boston 1989, Series on Interna­
tional Taxation, volume Il, pp. 120, e 131-134, dove l'autore elenca e valuta (altri) ar­
gomenti pro e contro. 

(29) Dei professori Bruins, Einaudi. Seligman e Sir Josiah Stamp, Report on Dou­
b/e Taxation, Lega delle Nazioni, Ginevra, 5 Aprile 1923, E.F.S. 73 (F.19), p. 19. 
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Slmzare il reddito prodotto o il capitale di cui si ha il possesso (30). Per­
ciò, la residenza offre una base per l'attribuzione della giurisdizione fi­
scale in relazione al consumo del reddito piuttosto che in relazione alla 
produzione del reddito. Il principio della fonte, in ultima analisi, non può 
neppure senrÌre come giustificazione per una imposta sul reddito e sul 
capitale, poiché il reddito può essere prodotto in un altro Stato, diverso 
da quello in cui la proprietà è situata fisicamente. Poiché il principio di 
origine è più strettamente collegato alla tassazione basata sulla cosiddet­
ta wirtschaftliche Zugehdrigkeit, la fedeltà economica, e la produzione del­
l'aspetto ricchezza della facoltà, è il principio primario (3\), se non esclu­
sivo, su cui dovrebbero essere basati l'attribuzione della giurisdizione fi­
scale fra gli Stati contraenti in una convenzione fiscale bilaterale sul red­
dito e sul capitale (32). 

3.2. Principi qumztitativi 

Il principio di universalità implica che tutto il reddito di una perso­
na, in qualsiasi modo ed ovunque prodotto, può essere tassato dallo Sta­
to interessato. Questo principio è collegato prevalentemente ai principi 

(30) Vedere anche Georg Schanz, Zur Frage der SteuerpOicht, Filw/1::.archiv: Zeit­
schrift far das gesamte FinanZH'esen, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg., 1892, pp. 375-376, e 
A.c. Rijkers, Re/1fe, Regels en Realisme, Serie Belastingad"iseursdagen nummer 41, 
FED 1996, pp. 76-78. Horst ~'alter Endriss, Wohnsit::- oder Ursprungpril1zip?, Verlag 
Dr. Otto Schmidt, Kaln 1967, a p. 71 aderisce anch'egli a questo punto di vista, ma al­
le pp. 72 e 74 esprime una posizione contraddittoria, poiché considera un'abitazione 
come una fonte di reddito, argomentando in questo caso che lo stato di origine e lo 
stato di residenza coincidono. 

(31) Vedere anche, ad esempio, Georg Schanz, Zur Frage der Steuerpflicht, Fi­
nam:.archiv: Zeitschrift lì',r das gesamte Finanz\\'esen, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg., 1892, 
pp. 372-380, Ottmar Biihler, Prinz,ipien des lmernationalen SteHerrechts, Internationa­
les Steuerdokumentationsbiiro, Amsterdam 1964. p. 184, Heiko Meyer, Die Vernleidung 
internationaler Doppel- ul1d Mindestbesteuenmg aut" der Gnmdlage des Urspnmgsprin­
zips, diss, Georg-Allgllst-Universitat, Gattingen 1970, pp. 24-49, e Michael J. Graetz e 
Michael M. O'Hear, The "Originai Intent" of V.S. International Taxation, (L'''Intento 
originale" della tassazione internazionale USA), 46 Duke L. J. 1021, 1102-1105 (1997). 
Anche la Bozza di Convenzione Fiscale Modello Messicano della Lega delle Nazioni 
(1943) era fortemente in favore del principio della fonte. Vedere ad esempio, Heyko 
Meyer, alle pp. 31-33, ed E. Bunders e J.A.C.A. Overgaauw, Terugblik op een Eeuw Ne­
derlandse Belastingverdragen. Wat Zal de Nieuwe Eeu\ .. ' Brengen?, MBB 2000/1, p. 27. 

(32) Vedere Camera di Commercio Internazionale, Avoidance of Double Taxation: 
Exemption versus Credit Method, Risoluzione del Consiglio ICC, e il Rapporto della 
Commissione sulla Tassazione (Tokyo, 1955): "Il Paese di origine C .. ) ha il diritto 
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qualitativi della nazionalità e della residenza (33). La manifestazione più 
significativa del principio di universalità si trova in un sistema fiscale ba­
sato su un metodo di credito d'imposta. Tuttavia è anche possibile che i 
principi della fonte o dell'origine svolgano un ruolo in un sistema fiscale 
basato sul principio di universalità. In tale sistema, l'equilibrio fra lo Sta­
to di nazionalità o di residenza e lo Stato della fonte o di origine del red­
dito si sposterà in fa\'Ore di quest'ultimo, e cioè lo Stato della fonte o di 
origine riceve il diritto primario di tassare il reddito in esso prodotto, e 
lo Stato di nazionalità o di residenza, tassando il reddito a livello mon­
diale, imputerà (in una certa misura) le tasse imposte nello Stato di fon­
te o di origine. Il principio di territorialità, in quanto applicazione più li­
mitata del principio del territorio, implica che la grandezza dei diritti im­
positivi di uno Stato è determinata semplicemente dal reddito guada­
gnato all'interno di tale Stato. In contrasto con il principio di uni"ersa­
Iità in base al quale il livello di tassazione dello Stato di nazionalità o di 
residenza prevale (34), il livello di tassazione dello Stato della fonte o di 
origine è decisivo in base al principio di territorialità. Il principio di ter­
ritorialità è strettamente collegato con il principio della fonte e con il 
principio di origine (35). La tassazione esclusiva da parte dello Stato del­
la fonte o di origine implica l'esenzione della base imponibile nell'altro 

esclusivo di tassare il reddito". In Nepal nel 1957, la dichiarazione è stata ammorbi­
dita in questo modo: "concedendo al Paese di origine il diritto prioritario di tassare il 
reddito che si origina all'interno della sua giurisdizione". A quanto pare, la Camera di 
Commercio si allontanerebbe dal principio dell'origine in favore del principio della 
fonte, quali definiti sopra. Vedere anche, Horst \Valter Endriss, Wol1l1sitz- oda Ur­
sprungprim.ip?, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kaln 1967, pp. 71-78, Adolfo Atchabahian, 
The Andean Subregiol1 mld Its Approach lO At'oidance or Allevia/ion o{ Illlematiol1al 
Dvuble Taxatioll, 28 Bulletin for lmemational DOCU1I1elltali011 309,315-317 (/974). 

(33) Vedere, ad esempio, Ottmar Buhler, Pril1zipiell des Imemaliol1alen SteuelTe­
chts, Internationales Steuerdokumentationsburo, Amsterdam 1964. pp.165-166, Heiko 
Me:ver, Die Fenneidung intematiollaler Doppel- 11l1d .-'\JJindestbesteuenmg auf der Gnmd­
[age des Urspnmgsprinzips, diss. Georg-August-Uni\"ersitat, Gattingen 1970, p. 21. Paul 
R. McDaniel /Hugh J. Ault, 11ltroductioll tv lJl1ited States /1llematiol1al Taxatioll (J1l­

trodu::Jvne alla Tassazione 11ltemazimwle degli USA), Kluwer La\v International, The 
Hague, Olanda. 1998, p. 33, e l.A.G. \'an der Geld, De Herziene Deelneminf},sl'rijslelling, 
Klm>,.'er, Deventer 1990, pp. 68-69. 

(34) A meno che il livello di tassazione dell'altro Stato contraente non sia più alto. 

(35) Vedere anche, ad esempio, Manuel Pires. 1l1lemazivnal Juridical DOllble Taxa­
tion of Income (Doppia Tassa::,imle Giuridica /mema::Jol1ale del Reddito), Klu\'-,'er Law 
and Taxation Publishers, Deventer. Boston 1989, Series on Intemational Taxation, vo­
lume Il, p. 142. 
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Stato contraente (36). Largomento più forte in favore dell'esenzione del-
la base imponibile e del principio di territorialità rispetto ad un credito 
fiscale e al principio di universalità si ritrova nel principio del beneficio 
diretto. Se un contribuente può compensare le sue perdite all'estero con 
il reddito nazionale "positivo", egli non contribuisce alle spese pubbliche 
dello Stato in questione secondo la proporzione di cui egli beneficia dal-
lo Stato che gli consente di acquisire ricchezza. D'altro canto, è chiaro 
che, in un sistema fiscale onnicomprensivo, la facoltà del contribuente a 
livello globale dovrebbe essere tassata soltanto una volta. Per quanto ri-
guarda l'imposta sul reddito, questo implica che, se lo Stato di apparte-
nenza (home state) ha consentito al contribuente di produrre un reddito 
"positivo", e lo Stato straniero ha consentito al contribuente di produrre 
un reddito "negativo", lo Stato straniero dovrebbe sopportare la riduzio-
ne della ricchezza. Questo deriva dal principio di beneficio diretto che 
appare come un meno, mentre generalmente appare come un più. Lo Sta-
to straniero dovrebbe compensare il contribuente con un'imposta nega-
tiva. Tuttavia, se i metodi basati sul principio di universalità \'engono scel-
ti come metodi guida, lo Stato straniero dovrebbe compensare lo Stato 
d'appartenenza. Questi risultati sono in linea con il principio di origine. 
Il principio di territOlialità dovrebbe essere classificato al di sopra del 
principio di universalità e, di conseguenza, l'esenzione della base impo- [! 
nibile dO\Tebbe prevalere sul credito d'imposta (37). 

4, Neutralità fiscale 

L'efficienza dell'economia mondiale dovrebbe essere massimizzata at­
tribuendo i fattori di produzione ai luoghi in cui "essi guadagnano" il ren­
dimento più alto (38). In questo modo, la prosperità a livello mondiale 

(36) In base alla esenzione modificata. gli dementi di reddito o di capitale che so­
no imponibili nello Stato di fonte o di origine e l'ubicazione economica sono inclusi 
nella b3se imponibile dell'altro Stato contraente, e poi quest'ultimo è tenuto a Iidur­
re l'importo della tassa, cioè, a dedurre d3 essa quella parte che corrisponde agli ele­
menti di reddito o di capitale interessati. A mio parere, questo non è un metodo di 
esenzione, ma un metodo di credito. In sostanza. si applica il principio dell'universa­
lità, e non il principio di territorialità. 

(37) Inoltre, l'esenzione modificata dovrebbe classificarsi al di sopra del credito 
fiscale perché la prima soddisfa meglio dell'ultima il principio del beneficio diretto. 

(38) Gary Clyde Hulbauer e Joanna ~. van Rooij. U.S. Taxatioll or ImematiO/wl 
II/come, Blueprilll lò,- Rejònll, Istituto di Economia Intenuzionale, W3shington, D.C. 

RIVISTA DI DIRITIO TRIBLTTARIO INTER\AZIOSALE ~f~OOl 



E. Kel1l1l1eren: COIll'ell::.iolli slllla doppia tassazione basale sull'on'gil1e ... 

migliorerà (39). Oltre che da una efficiente creazione di reddito, la pro­
sperità mondiale dipende ovviamente anche da un'equa distribuzione del 
reddito guadagnato. Rispetto all'efficienza dell'economia mondiale, la 
neutrahtà delle imposte dovrebbe prevalere nei mercati aperti, cioè, la 
tassazione non dovrebbe influenzare, o almeno dovrebbe influenzare il 
meno possibile una efficiente attribuzione dei fattori di produzione, la­
voro e capitale (40). Le considerazioni economiche diverse dai motivi fi­
scali dovrebbero determinare il comportamento degli operatori econo­
mici (41). Una neutralità completa potrebbe non essere possibile, ma dal 

1992, p. 55. Nella valutazione dell'efficienza, anche l'efficienza amministrativa svolge 
un ruolo. Vedere anche, ad esempio, Klaus Vogel, Taxatioll o(Cross-borda Income, Har­
mOlli:alioll, alld Tax /\./clllralily lO/der Europeal1 C011l11/1lI1iIy La\t~ Ali InsIilllliollal Ap­
proach, Fondazione per gli Studi Fiscali Europei, Cniversità Erasmus 
Rotterdam/Kluwer La\\' and Taxation Publishers, Deventer 1994, pp. 28-29, il quale al­
lude a questo proposito alla "produzione amministrativa netta" di un determinato Sta­
to, cioè, il surplus del valore totale dei servizi fOlniti dallo Stato rispello ai redditi del­
lo Stato (in particolare il gettito fiscale). La differenza fra il prodotto ottimale netto e 
il prodotto effetti\·o netto è considerata "consumo statale improduttivo". La legisla­
zione che prevede sia la produttività ottimale sia lo scambio e una riduzione del con­
sumo statale improduttivo in misura ragioneyole, è considerata abbastanza neutrale. 
Per osser\"azioni critiche sull'argomento vedere, ad esempio, Johan Brands, COl1ll11e11l: 
Trade-offbeIH·ee1/ Subsidiarity and Nelllralif.v, in: Klaus Foge!, op. cit., pp. 40-41. 

(39) Vedere anche, ad esempio, Klaus Vogel, Taxatioll or Cross-borda II/come, Har­
l/Iol1i:atiol1, and Tax /Veulra/ity lil1der Eurapean COllll11lll1ity Lau: AlI Il1stitllliol1al .4p­
proach, Fondazione per gli Studi Fiscali Europei. Università Erasmus 
Rotterdam/Kluv,rer Law and Taxation Publishers, Deyenter 1994, p. 28, and Stephen 
G. Utz, Taxaliol1 Pallel: Tax Ham/Oni::.ativn mld Coordinalivl1 in El/rape al/d America, 9 
CO/m. J. Im'l L 767, 786 (1994). In contrasto, ad e5empio, Julie Roin, The Crear lllu­
sion: A ,Veli/wl Svstem far 7i.lXation or Il1lenwtiOlwl Trallsaclim/s, 75 hrginia UI\\· Re­
\'ie\\' 9/9, 963-969 (1989). 

(40) Vedere, ad esempio, Hugh J. Aule COIlOqUltilll O/I Corporale Illcome Tax: 
Corporale IllIegraliol1, Tax Treaties am! lhe Division o( the Interl/aliollal TaJ: Ba5e: 
Pril1cip/es and PraclÌces, 47 Tax L. Rev. 565, 572 (/992), Gary Clyde Hufbauer e 
Joanna .\1. yan Rooij, U.s. Taxation o( Inlernarional Il1come, Blllepril11 lor Re(orl11, 
Istituto di Economia Internazionale, \'Vashington, D.C. 1992, p. 50, Albert RadIcI" 
e Jens Blumenberg, Harmo//i:atiol1 or Corporate Il1coll1e Tax Sy5tems lI'ithil1 llle ElI­
ropeal1 COlllll1lll1ity, in: Reporl or tlle COI11f1/illee ur fldependel1l Experts 0/1 COII/­
]7m/.'" TaxaIioll fRllding COllll17itteeJ, CE, Bruxelles/Lussemburgo 1992, p. 441, 
Stephen G. Vtz, Taxariull Palle!: Tax Harmol1i:atiol1 al1d Coordilwlioll iII El/rape md 
America, 9 CO/Hl. 1. Im'l L 767, 785 (/994). S. Cnossen, Om de Toekomst ,'a n de 
Vennootschapsbelasting in de Europese Unie, Weekb!ad \'001' Fiscaal Recht 
1996/6203, pp. 876 e 889-890. 

(41) Vedere anche, ad esempio, Otto GandenbergeI", Die EinfluE deI" Einkommen-
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punto di vista dell'efficienza, occorrerebbe perseguire la neutralità al li­
vello più elevato possibile (42). Altri valori, come l'equità, potrebbero giu­
stificare la deroga da questa regola. 

4.1. Neutralità dell'importazione di capitale e nlOll0dopera anz.iché neutra­
lità sull'importazione di capitale 

In relazione agli effetti delle imposte sull'attribuzione internazionale 
dei fattori, ci si concentra principalmente sul movimento di capitali (43), 
e, conseguentemente, sul contrasto fra i principi della Neutralità delle 
Esportazioni di Capitali (CEN) e la Neutralità delllmportazione di Capi­
tali (UN) (44). Sia i termini sia le loro definizioni omettono il fattore di 
produzione manodopera fornito dagli individui. In linea con la mia opi-

und K6rperschaftsteuer auf die internationalen ""'inschaftstròme, in: Klaus Vogel, 
Gnmdfragell des 111lemaliU/wlel1 Steuerree}zts, Verlag Dr. Otto Schmidt, K6ln 1985, pp. 
36-37, Richard Doernberg, 111lematiO/wl Ta.xatiol1, il1 a Nlltshell, West Group, St. Paul, 
Minn. 1999, pp. 3-6, e V.S. JCT (Ioint Committee on Taxation), Repons 011 111Iematio­
Ilal Taxaliol1, x/9 Tax lVotes bu'l69, 92 (1999). Dissenzienti, D. Juch, Imematioflaai Fi-
seaai (Verdragen)Recht, .HBB, 1999/3, p. 116. per quanto dguarda i recenti rapporti ~ 
sulla conCOlTenza fiscale dannosa. una serie di Stati sembra perseguire una politica ~ 
che si allontana da questo concetto di neutralità fiscale. Vedere, ad esempio, il rap-
porto OECD. Hannfiti Tax Competitioll, A El1Iergùzf!, Glabai Issue. OECD, Parigi 1998, 
e il rapporto UE del GIUppO sul Codice di Condotta sulla Tassazione delle Imprese, 
Bruxelles, 23 No\'embre 1999, SN4901!99 al Consiglio ECOFlN in data 29 Novembre 
1999. 

(42) Vedere anche, ad esempio, Klaus Voge}, Tev.:atioll of Cross-border Illeome, Har­
lI1olli:atiol1, al1d Tax Neutrality llllder ElIropeall COI1l11llll1ily LaH~ An l11sIitutiona! Ap­
proaeh, Fondazione per gli Studi Fiscali Europei, Uni'versità Erasmus 
Rotterdam/Kluwer La\\' and Taxation Publishers, Deventer 1994, pp. 27-28, e Johan 
Brands, C011l11lel1t: Trade-of{ bctH'cel1 Suhsidiarity Q/zd ;Vculrality, in: Klaus Vogel, op. 
cit., p. 38. 

(43) Vedere, ad esempio, Klaus Vogel, lForld-lt'ide l'S. SOllree Taxation or IncollIe -
A Rel'ieH' a/zd Re-evalllatiOll ofArgumems, (Part li), Intertax, 1988/10, p. 311, e Alexan­
del' W. Capellen, ;Valiol/al alld bllerl1ati01lQ! Distributive lustiee ill Bi/aterai Tax Trea­
ties, Finan:archiv iV.F, Bd. 56 (1999), pp. 424-442. 

(44) Vedere, ad esempio, U.S. JeT, Reporls 0/1 Il1femaliOllal Ta.xalion, 19 TeIX .'\'0-
(es bu'[ 69, 92, 93 (/999). Vedere anche, ad esempio, Gar:\" Clyde Hufbauer e Joanna 
M. \'an Rooij, U.S. Taxatioll or Il1lemalionallncome, Billeprillt for Refonn, Institute for 
International Economics, v.,'·ashington, D.C. 1992, pp. 49-61. i quali, alle pp. 55-57, ana­
lizzano anch'essi la neutralità nazionale, cioè la politica fiscale di una nazione è quel­
la di massimizzare i guadagni della nazione dall'uso del capitale di proprietà dei cit­
tadini di quella nazione. Lobiettivo principale è quindi la prosperità nazionale, non 
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nione che soltanto gli individui possono creare reddito mentre le cose in 
sé non possono, e nonostante le differenze di grandezza della mobilità 
fra capitale e manodopera, \'orrei suggerire di integrare i termini e le de­
finizioni con il fattore manodopera: CEN div·enterebbe CLEN e CIN di­
venterebbe CLIN. CLEN si definirebbe quindi come segue: una persona 
che percepisce un reddito dO\Tebbe pagare la stessa imposta totale (na­
zionale più estera), sia che egli riceva un determinato reddito da lavoro 
o da investimento da fonti estere sia che lo riceva da fonti nazionali. La 
definizione di CLIN è: il lavoro e i fondi di capitale che si originano in 
vari Stati stranieri dovrebbero concorrere in maniera paritaria nei mer­
cati del lavoro e dei capitali, rispetti\'amcnte, di qualsiasi Stato, indipen­
dentemente dal luogo di residenza del lavoratore o dell'investitore. 

4.2. Il CL/N deve essere classificato al di sopra del CLEN 

4.2.1. Investimenti diretti 

Per quanto riguarda l'investimento diretto (impresa), ritengo che la 
tassazione basata sul principio di universalità crei un sistema non neu­
trale e quindi inefficiente, a causa delle differenze di tassazione alla resi­
denza dei concorrenti sul mercato in questione (4j). Le aziende entrano 

l'efficienza dell'economia mondiale. Si tratta dell'equivalente del protezionismo fisca­
le. La neutralità nazionale è riflessa da un sistema di detrazioni delle tasse estere co­
me spese, quindi non si tratta di un credito euro-per-euro. Vedere anche, ad esempio, 
Richard Doemberg, 111femalùmal Taxatio/I, iii a "'/lIlshell, \Vest Group. St. Pau!, Minn. 
1999, pp. 3-6, David L Forst, The U.s. Il1temaliol1al «LX Trealllle111 o{ Partllerships: A. 
Polic: .... -Based Approacll, 14 Berk. 1. ba'l Lnlt' 239, 241-249 (/996), e Michael J. Graetz 
e Michael M. O·Hear. nle "Origil1alll11el1l" o{ (j.s. ImemaIiOllal Taxaliol1 , 46 Duke L. 
1. 1021, 1042-1043 (J997j, che, a mio parere correttamente, argomentano che il ter­
mine "neutralità nazionale" è fuorviante e destinato a fallire per i suoi propri termi­
ni. Alex Easson, Fiscal Derogariol1 al1d the Illler-l1atioll Allocaliol1 o{ Tax ll/risdiuiol1, 
EC Tax Re\'iew 1996/3. p. 112, ritiene che i principi CIN e CEN non aiutano molto a 
dare risposta alla questione di come la giurisdizione fiscale dO\Tebbe essere condi\'i­
sa fra lo Stato di fonte e quello di residenza. Egli si dichiara in fa\'ore di una tassa­
zione dello Stato fonte per due motivi. InnanzituIto gli Stati che importano capitale 
tendono. nell'insieme ad essere più poveri di quelli che esportano capitali. Considera­
zioni di equità fra le nazioni sembrerebbero quindi in favore della tassazione dello 
Stato fonte. La seconda argomentazione. a suo parere più vincolante. riguarda la dif­
ficoltà di tassare i redditi di capitale internazionali. Egli ritiene che in realtà, la scel­
ta potrebbe essere fra tassazione dello Stato fonte o nessuna tassazione. 

(45) Vedere anche, ad esempio, Otto Gandenberger. Die Eill/ll/j.\ da Eillkol11l1lel1-
lmd Kiifpersc!za{rsleller QlI{die il1lenwliO/wlel1 H-'irlsclwtislrome, in: Klaus Vogel, Gnllld-
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in concorrenza con le aziende, non i proprietari con i Ptoprietari (46). 
Una attribuzione basata sulla territorialità della giurisdizione fiscale sul­
la produzione del reddito dovrebbe essere favorita. Essa c{)nsente alle im­
prese di entrare in concorrenza in condizioni paritarie Con i loro con­
correnti esteri perché, presumibilmente, tutti i concorrenti sono soggetti 
allo stesso trattamento fiscale. Un simile sistema fiscale contribui;;bbe 
ad una attribuzione efficiente a livello mondiale dei fatt{)ri di produzio­
ne. Ai sensi delle convenzioni sulla doppia imposizione, il CLEN non po­
trebbe essere sostenuto argomentando che un sistema fi~cale basato su 
questo principio è tenuto a prevenire uno spostamento del capitale di in­
vestimento da un Paese ad alta tassazione ad uno a bassa tassazione, poi­
ché la politica generale globale degli Stati è quella di concludere con­
venzioni fiscali con Stati in buona fede, e cioè Stati con una aliquota fi­
scale e una base imponibile "decente" (47). Inoltre, il compromesso rea­
le si avrebbe fra le situazioni in cui l'attività è svolta da a':.iende che han­
no sede all'estero e quelle in cui essa è svolta da aziende the hanno sede 
nel Paese (48). Le società madri potrebbero minimizzare le imposte sul 
loro reddito a livello mondiale spostando la propria residenza legale da-
gli Stati ad alta tassazione agli Stati a bassa tassazione (49). ~ 

ti"agt:!ll des Il1lematiOlwlel1 Stellerrechts, Verlag ~r. Otto Schmidt, Koln 1985, pp. 44-46, 
Klaus Vogel, lVarld-H'ide \'5. SOl/ree Taxalioll al Il1eol11c - A Rel'iel\· Q/ld Re-cmluaticm 
ofArglllllel1ls, (Part II), in Illlertax, 1988110, pp. 311-313. Inoltre. k:.laus V'Ollel, Ta.'ta­
tiGli of Cross-border Il1col11e, HamlOlli:atiol1, al1d HlX ,Velltrality lI/u/er ElIrop;all COIl1-
I1llmily La\\~ An Il1stitutional Approach, Foundation l'or European t'iscal Studi es Era­
smus Uni\'ersity RotterdamJKluv,,'er La'\\' and Taxation Publisher;, Dewnter 1994, pp. 
21-29, and S. Cnossen, 0111 de Toeko111Sll'a/1 de Fel1llOotsclwpsbelaslùl[!, iII de Euwpese 
Unie. Weekblad \"oor Fiscaal Recht 1996/6203. pp. 876, e 892-893. 

(46) Vedere Michael 1. Graetz e Michael M. O'Hear, Tlw "Origi'wl 1l1Iel1t" of lJ.S. 
IlllenzaliO/wl Taxaliol1, 46 Duke L. J. 1021. 1036 (1997), citando l'homas S. Adams, 
Flll1dalllel1tal Problel11s or Federai blCOllle Taxaliol1, 35 0.1. Econ. 5<7. 542 (1921). 

(47) Vedere, ad esempio, llltematiollai Tax Al'oidallce (md Tax E:1'a5iol1, FOllI" Rela­
led Stlldies, OECD. Parigi 1987, p. 23, il memorandum del Sottosegtetmio alla Finan­
za olandese, Fiscaall'i!rdm!-',she/eid, 2 Ottobre 1996, N. IFZ96/741, F,V 1996/51. pp. 
4011. e Peter \\Tattel, Capita! Export Neutralit.\' al1d Free A.JoFelllel1f o!"Persuns. Legalls­
Slles or European Illfegralùm, 1996/1, p. 119. 

(48) Vedere anche, ad esempio, Gar~\' Clyde Hufbauer e 10anna M. van Rooii, L'.S. 
T(u:atiO/l or bltematiO//(/1 "Icome, Blueprilll {òr Re/onll, Istituto per- l'Economia· Inter­
nazionale. Washington, D.C. 1992. p. 58. 

(49) Vedere anche il Rapporto dell'OECD, Taxi/I!!, ProjÌts iii a Clobal ECO/Wl/H; Do­
lI1eslic alld hIlemaliollallssues, OECD. Parigi 1991, p. 179, e Mich~el J. Graetz-e Mi-
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4.2.2. Investimenti di portafoglio 

Per quanto riguarda il reddito da investimenti di portafoglio, io ri­
tengo che la tassazione in questione sarà neutrale soltanto se non modi­
fica le condizioni di mercato in base alle quali il debitore opera (50). Ipo­
tizzando che l'onere fiscale del creditore verrà tassato nei confronti del 
debitore (51), le differenze di tassazione da parte dei vari (potenziali) Sta­
ti creditori influenzeranno le condizioni di mercato alle quali è soggetto 
il debitore. La conclusione è che un sistema basato sulla universalità non 
è neutrale, e che esso non solo influenzerà la posizione del debitore, ma 
anche il funzionamento dei mercati di capitale. Un sistema basato sulla 
territorialità e sull'origine, tuttavia, sarà neutrale rispetto alla posizione 
del debitore, perché !'interesse subirà soltanto la imposizione nello Stato 
del debitore. Inoltre, un sistema basato sul CLIN potrebbe essere più ef­
ficace per prevenire le frodi fiscali (52). La stessa cosa si applica, 111uta-

chael M. O'Hear, The "Original/ntelli" or us. /llternatiollal TaxatÌol1, 46 Duke L. J. 
1021, 1060 (1997). I fattori fiscali, sono ovviamente uno solo dei fattori che influen­
zano l'ubicazione di una società madre. 

(50) Vedere anche, ad esempio, Klaus Vogel, lt'orld-lI'ide '\'S. SOllrce Taxation 0(111-
come - A Re\'ieH' and Re-eva/llariol! orA.rgwnellts, (ParI 1/), Intena.x, 1988(10, p. 315 (il 
quale preferisce il termine "investimento non imprenditoriale"), Hugh J. Ault, Collo­
quillm Oli Corpora te /l1COl1le Tax.· C01porare /l1tegratioll, Tax 7fùllies Qnd tlze DÙ'isùm of 
the /lllematÌol1al Tax Base.' Prillciples alld Practices, 47 Tax L. Re\: 565, 571 (1992) (che 
usa il termine "investimento indiretto"), e Michael J. Graetz e Michael M. O'Hea!~ The 
"On'gil1al/ment" or U.S. Intemariol1al Taxatiol1, 46 Duke L J. 1021, 1058, 1071-1072 
(1997), i quali indicano che anche gli Stati L'niti nei primi anni Venti hanno sostenu­
to all'interno della Camera di Commercio internazionale una tassazione dello Stato 
fonte sui dividendi e gli interessi sulla base, fra l'altro, della bilancia internazionale 
dei pagamenti, "che era in fa\"ore degli Stati L'niti in maniera schiacciante e che per­
metteva (e forse anche allo scopo di fornire dollari per l'acquisto delle esportazioni 
USA e per il pagamento dei debiti sostenuti dagli USA, richiedeva) generosità nelle re­
gole degli Stati fonte verso gli importatori di capitale". 

(51) Vedere anche, ad esempio, Richard M. Bird, Shapillg, Q ;VeH' IIlternalùmal Ti:iX 
Order, L'niversità Erasmus di Rotterdam, 1988, pp. 7-8, DC Articolo Il, paragrafo 13, 
che, per contro, fa riferimento alle tasse imposte dallo Stato fonte che \·erranno pa~­
sate al debitore dal creditore. Vedere anche, (Id esempio, LTlrich Dòring, Zil1S\'erschie­
bllllgen - EÙlde dewsclze Qllellel1sleUer all( ZhlseÌllkul1jie hn il1ternat/omi/en KOlliexl, 
ZfbF 43 (12/91 " pp. 1087-1106. 

(52) Vedere anche, ad esempiu, and Michael J. Graetz and Michael M. D'Hear, The 
"On'gil1al/me/lt" or us. flllematiollai Ti:v:ati011, 46 Duke L J, 1021, 1097-1105 (1997). 
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tis nIlltandis ai dividendi (53). La tassazione sugli interessi e la tassazio­
ne sul reddito delle società, accompagnata o no da una ritenuta fiscale 
sul dividendo ed una imposta sui profitti delle filiali dovrebbero essere 
annonizzate. Di conseguenza, le convenzioni sulla doppia tassazione pos­
sono consentire molto opportunamente agli Stati contraenti nella loro 
qualità di Stato di origine, di differenziare fra la tassazione del reddito 
da investimento di portafoglio in questione. 

4.2.3. Leasing operativi 

Per raggiungere le neutralità fiscale, il pagamento dei leasing opera-
tivi, incluse le royalties, dO\Tebbe essere suddiviso in quattro parti. Una 
compensazione per gli ammortamenti del valore originario di mercato 
della proprietà in questione, una compensazione per il mantenimento del-
la proprietà, una compensazione per l'assunzione dei rischi, ed una com­
ponente di interesse. La componente di interesse dovrebbe essere distin-
ta perché un leasing può economicamente, almeno in parte, essere mes-
so alla pari con il finanziamento della proprietà che viene messa a di­
sposizione attraverso il leasing. Il leasing di una proprietà è simile dal 
punto di vista economico, almeno in una certa misura, all'acquisto della 
proprietà tramite un pagherò. Considerando l'analogia con le vendite e i I 9~ 
servizi, le prime tre componenti dO\Tebbero essere attribuite allo Stato in 
cui il locatore svolge le sue attività. La componente di interesse dovreb-
be essere attribuita allo Stato in cui il locatario svolge le sue attività (54). 

4.2.4. Servizi personali 

La tassazione basata sul principio di universalità non sarebbe neu-

(53) Vedere. ad esempio, Klaus VogeL World-wide t'S. S01l1Te Ta.:mtioll or lllcollle - A 
Ret'ietl' alld Re-emll/atioll or Alg,lll//ellts, (Part /I), in /11tel1ax, 1988/10, pp. 315-317, ben­
ché il suo ragionamento sia a volte un po' diverso. Dissenziente ad esempio, D. Juch, 1/1-
tel7laliOlwal Fiscaal (\érdragell) Rec/a, MBB, 1999/3, p. 118. il quale ritiene che una tas­
sazione alla fonte sui dividendi impedisce il CLIN, Un diverso trattamento degli utili di­
stribuiti e non distribuiti, o\'\iamente, impedirebbe la neutralità. Vedere anche. ad esem­
pio. Albel1 Rtidler e Jens Blumenberg. Hannol1i:aliol1 or Co/porare h/come Tcu SvstCI11S 
H'ùhil1 che ElIropeil// CO/l1l11lIlllt: ..... in: Report or tlle COllll1liuee or Il1depelldelll Experts 0/1 
Compal1y uualiol/ ("Rlldil1!!, COllllllilfee"" CE, Bruxelles/Lussemburgo 1992, p. 441. 

(54) Conh'ontare, ad esempio. KIaus VogeL Uòrld-\dde t'S. Soma Taxaliol1 Oj'II1CO­
me - A Redetl' a//d Re-Emillarioll of Argwl1ellls, (Pan l/j, in 1I1tert{u, 1988/1 0, pp. 317-
318, che distingue tre parti, perché egli considera le pal1i due e tre come un'unica par­
te: una compensazione per il mantenimento della proprietà e l'assunzione dei rischi, 
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trale neanche nel caso di servizi personali indipendenti e dipendenti al di 
là dei confini. Da un punto di vista economico, la decisione di lavorare 
in un Paese estero, di stipulare un contratto con un professionista stra­
niero, o di impiegare un dipendente straniero, potrebbero essere ostaco­
late da questo sistema. Un sistema basato sul CLIN, tuttavia, sarà neu­
trale rispetto al mercato del lavoro nello Stato in cui viene prodotto il red­
dito da lavoro (55). 

Di conseguenza, un'attribuzione basata sull'origine della giurisdizio­
ne fiscale attraverso le convenzioni fiscali bilaterali, a mio parere, non so­
lo è sostenuta da principi legali, ma anche da principi economici, e cioè 
dal CLIN. Tuttavia, anche se come politica guida venisse scelto il CLEN, 
e si applicasse un sistema di credito d'imposta, resterebbe comunque pos­
sibile promuovere il principio di origine più di quanto non venga fatto 
oggi. Ciò potrebbe avvenire mediante una "nuova redazione" delle rego­
le di distribuzione nelle convenzioni sulla doppia tassazione in base a 
questo principio. 

5. I CLIN più idonei per il mercato interno 

Agli Stati membri della Comunità Europea è stato lasciato ampio 
margine non solo in relazione ai fattori di collegamento per l'attribuzio­
ne della giurisdizione fiscale sul reddito e il capitale, ma anche nella scel­
ta dei metodi per l'eliminazione della doppia tassazione. Nell'ambito del­
le convenzioni fiscali, l'eliminazione della doppia tassazione sembra la 
preoccupazione primaria, se non esclusiva, della Corte Europea di Giu­
stizia. Il modo in cui \iene raggiunto questo obiettivo, rientra nella libertà 
degli Stati membri (56). Mentre nel caso Gillv un credito d'imposta ordi­
nario relativo al CLEN è stato considerato compatibile con l'articolo 39 
del Trattato della Comunità Europea (57), nel caso Saillt-Gobain, una 

(55) Confrontare, ad esempio. Klaus Vogel, a'orld-\\"ide \'5. SoU!"Ce Taxariol1 or /11-
come - A Re\,ie\\' alld Re-e\'alllaliDlI o(Argll/llel1ls, (Par! II), in /11!ertax. 1988110, pp. 
318-319. 

(56) Benché la sentenza ECJ 14 dicembre 2000. Caso C-141 (AAllDj, sembri ri­
guardare semplicemente le regole di compensazione delle perdite belghe, come argo­
mentato da A-G Alber nella sua conclusione dcll'8 giugno 2000. e sia soltanto la posi­
zione della COlie, io ritengo che il problema principale stia nel fatto che le regole bel­
ghe hanno come conseguenza una doppia tassazione. 

(57) Sentenza ECJ del 12 maggio 1998, caso C-336/96 (Gill .... ). Si potrebbe soste-
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esenzione della base imponibile (di dividendi) è stata applicata ai sensi 
degli articoli 43 e 48 del Trattato della Comunità europea (58). Ritengo 
che si possa concludere che in base alle libertà fondamentali del Tratta­
to della Comunità Europea tanto un credito d'imposta ordinario, quanto 
una esenzione de]]a base imponibile come metodo per l'eliminazione del­
la doppia tassazione nelle convenzioni fiscali siano consentiti (59), a cau­
sa della interrelazione fra le disposizioni sulle libertà fondamentali (60). 

nere che il sistema del credito fiscale fosse (implicitamente) accellato nella sentenza 
ECJ 15 maggio 1997, Caso C-250/95 (FII/lira), paragrafi 5, 20, e 43 (credito fiscale or­
dinario), e confermato nella sentenza ECJ 14 settembre 1999, caso C-391/97 (Ge­
SclllI'il1d), paragrafo 10.22-30 (esenzione fiscale con progressione o cosiddetta esen­
zione modificata), senlenza ECJ 21 settembre 1999, caso C-307/97 (Sail1/-Cobaùl), pa­
ragrafi 19-20,32,38,47-48,53, e 63 (credito fiscale indiretto), Opinioni dell'Avvocato 
generale La Pergola del 24 giugno 1999 e del 14 dicembre 1999 sul caso C-35/98 
(~erkooijell) (credito ordinario), 

(58) Sentenza ECJ 21 seltembre 1999, caso C-307/97 (Sail1/-Cobaill). I sistemi di 
esenzione erano stati già (implicitamente) accettati nella sentenza ECJ 28 gennaio 
1986, caso 270/83 (Al'oir Fiscall. paragrafo 19-20 (esenzione della base imponibile), 
sentenza ECJ del 13 luglio 1993, caso C-330/91 (Col1ll1ler:bmlk), paragrafi 5 e 19 (esen­
zione della base imponibile), sentenza ECl del 14 febbraio 1995, caso C-279/93 (SclllI­
mtlckerl. paragrafi 40-41 (esenzione della base imponibile), e ECl 27 giugno 1996, ca­
so C-107/94 (Asscherl. paragrafi 47-49 (esenzione della base fiscale con progressione), 
e sentenza ECl del 14 settembre 1999, caso C-391/97 (Cesclnt'ind), paragrafi 25-27 
(esenzione della base imponibile), 

(59) Confrontare anche, ad esempio, Peter \Vattel. CapitaI Export Neutrality and 
Free .\1o\'cment of Persons, (Neutralità delle esportazioni di capitali e del libero mo­
\'imento di persone), LegllllsslIes o{Ellropeal/ bltegra/ioll 1996/1, pp, 119-124, Klaus 
Eicker, Tax Treaties alld EC Lal\': COllllllellt 0/1 rhe Cilly Case, 38 European Taxation 
322,325 (1998), Eric CC\1 Kemmeren, EC Vll\': Speci(ic Obsen:atùms, in: Peter Hl 
Essers, Guido JME de Bont, Eric CCM Kemmeren, The Compatibili!.v or Al1tÌ-Ahllse 
Prol'/SÙ)//S i/1 Tax Treaties Il'Ìrh EC Lall', in El.'COTAX Series 01/ EllWpeW} Taxatiol1, vo­
lume 1, Kluwer La\\ International, Londra 1998, p, 27, Hans van den Hurk, Tlze ElI­
ropeml COllrt Kl10\\'S Ils Limits, EC Tax Re\'ie\\" 1999/4, p. 218, Michael Lang e Joseph 
Schuch, El/rupe 011 It.~ Hay IO a MtI/ti/ateral Ta.\' COI1\-'I:!1l1ioll, EC Tax Re\ie\v 2000/1, p, 
41, H,E, Kosten~e, Hel Arres( Saim-Cobail1 el1 de lòepassil1g nl11 de BelaslillgFerdragel1; 
El'ollltie or Ret'O/wie (Dee/2), iv1BB 2000/7-8, pp, 257-260, Pasquale Pistone, The In­
fluence of Cammunit:--' Law on Tax Treaties, Issues and Solutions (L'influenza della leg­
ge comunitaria sui Trattati fiscali, problemi e soluzioni), di prossima pubblicazione 
in: EUCOT4X Series 0/1 Europeall 7(v:alioll, Kluwer Law Intenlational, London, p, 170, 

(60) Vedere, ad esempio. Sentenza ECl 7 luly 1988, Caso 143/87 (S((m/on), sen­
tenza ECl 28 gennaio 1992, Caso C-204/90 (Baclllll(I1111), sentenza ECl 24 giugno 1995, 
Caso C-384/93 (A/pille II1I'es/lI1el1ls), sentenza ECJ 15 febbraio 1996, Caso C-53/95 (fila­
sti), Vedere anche Ben 1 . .\1. TCITa e Pcter J, \Vattel, ElImpeal1 Ta.\' UHt', FED, Deven­
ter 1997, p. 109. 
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Nonostante ciò, ritengo vi sia un forte sostegno, fra l'altro, all'idea di 
un mercato comune, articoli 4 e 98 del Trattato della Comunità Europea 
(politica economica) e le libertà fondamentali come base per le conven­
zioni fiscali sul principio CLIN. Essi certamente non lo proibiscono. lo 
ritengo che il CLIN soddisfi meglio gli obiettivi e i principi del Trattato 
della Comunità Europea. Il mercato comune è di natura analoga al mer­
cato nazionale di un' singolo Stato; anche se occorre sottolineare che an­
cora non esiste un vero mercato interno. Il CLIN sottolinea nel modo mi­
gliore possibile il funzionamento di questo mercato (costituito dagli Sta­
ti membri) creando una base comune negli Stati membri; lavoro e capi­
tali che si originano negli Stati membri potranno competere paritaria­
mente nei rispettivi mercati del lavoro e del capitale, di qualsiasi Stato, 
indipendentemente dal luogo di residenza del lavoratore o dell'investito­
re. Il concetto di tale piattaforma comune si ritrova anche nel "principio 
basilare di una economia di mercato aperta con libera concorrenza" men­
zionato negli articoli 4 e 98 del Trattato della Comunità Europea. In rc­
lazione agli investimenti diretti, io ritengo che siano le aziende a compe­
tere con le aziende, e non i plivati con altri privati. L'attribuzione della 
giurisdizione fiscale sulla base del principio di territorialità dovrebbe 
quindi essere favorita. Essa consente alle imprese di competere su una 
base comune con i loro concorrenti esteri, poiché, presumibilmente, tut­
ti i concorrenti sono soggetti allo stesso trattamento fiscale. In questo mo­
do, ven"à promossa la libertà di insediamento e quindi il mercato inter­
no. La tassazione basata sul principio di universalità non sarebbe neu­
trale neppure in caso di servizi personali dipendenti o indipendenti dai 
confini. Da un punto di vista economico, la decisione di lavorare in un 
Paese straniero, di ingaggiare un professionista straniero o di assumere 
un dipendente straniero potrebbe essere ostacolata da questo sistema. Un 
sistema basato sul CLIN, tuttavia, sarà neutro rispetto al mercato del la­
voro nello Stato in cui viene prodotto il reddito da lavoro. La libera cir­
colazione dei lavoratori e la libertà di stabilimento ne trarranno vantag­
gio, come avverrà di conseguenza per il mercato interno. In relazione agli 
investimenti di portafoglio che producono reddito, ritengo che la tassa­
zione in questione sarà neutrale soltanto se non modifica le condizioni 
di mercato nelle quali il dcbitore agisce. Supponendo che l'onere fiscale 
del creditore venga passato al debitore, le differenze di tassazione dei va­
ri (potenziali) Stati creditori influenzeranno le condizioni di mercato nel­
le quali agisce il debitore. Un sistema basato sulla territorialità e l'origi­
ne tuttayia sarà neutrale rispetto alla posizione del debitore, perché !'in­
teresse sosterrà semplicemente !'imposta nello Stato debitore. Lo stesso 
vale, Hlutatis 1Jllltaudis, per il dividendo. La tassazione sugli interessi e 
l'imposta sul reddito societario, accompagnata o no da una ritenuta sui 
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dividendi, dovrebbero essere armonizzate fra loro. Tale tassazione pro­
muo\'erà sia la libera circolazione dei capitali, sia il mercato interno. Un 
sistema basato sul CLIN contribuirebbe così ad una efficiente attribu­
zione a livello dell'intera Comunità Europea dei fattori di produzione. 
Concludo quindi che la politica economica e le libertà fondamentali ga­
rantite nel Trattato della Comunità Europea, favoriscono, o almeno non 
proibiscono, di strutturare le convenzioni fiscali sulla base del principio 
di origine e del principio di territorialità (61). 

6. Detrazioni personali e aliquote progressive 

Tra molti è diffusa la convinzione che il principio di facoltà o capa­
cità contributiva è meglio soddisfatto da una imposizione basata sulla re­
sidenza (62). Si dice che il principio di facoltà venga misurato meglio me­
diante il reddito totale, definito e determinato in maniera esauriente sen­
za fare riferimento alla fonte. Il cosiddetto principio di progressività, che 

(61) Confrontare anche, ad esempio, Klaus Vogel. Taxatiol1 or Cross-borda I11CO­

me, HamlOlli:alioll, amI Tax ;Vewmlity wlder Europeall Cml/mI/l1it." LaH', Ali I11Slilll­

fiO/wl Approach, Fondazione per gli Studi Fiscali Europei, Università Erasmus Rot­
terdam/Kluwer Law and Taxation Publishers. Deventer 1994, p, 31, Klaus Vogel, 
Sholild Elirope Adopf a [/Ilirorm MetllOd far tlze Al'uidal1ce or DOllble Taxaticm, Confe­
renza N,l dell'Accademia Fiscale Internazionale IBFD. Amsterdam 2000. pp. 11-15, 
Peter Wattel. Capitai Expor/ NeutralilY al1d Free MOl'eme11l ur Persons, in Lega! IsslIes 
o(Europea/l l11legrariol1, 1996/l. pp. 124-127, Ben J.~. Terra e Peter J. \\latteI, Euro­
peal1 Tax !...alt', FED, De\'enter 1997. p. 110, Moris Lehner, Limita/iull orrhe ,VallO/wl 
POtI'er o(Taxalioll by Flll1damelllai Freedol11s al1d ,\'OI1-Discrimillariol1 Clal/ses orthe EC 
Treaty, in EC Tax Reyie'\\'20001l, p. 14. Pasquale Pistone, The Influence of Communit:--: 
La\\' on Tax Treaties, Issues and Solutions, (L'influenza della legge comunitaria sui 
Trattati fiscali, problemi e soluzioni), di prossima pubblicazione in: EUCOTAX Series 
011 ElIropeal1 TaxatiO/I, Kluwer La\\' International. London, pp. 170-176. Per contro, 
Heiko Meyer, Die Fermeidlll1{l, imematimwler Doppel- IlIld "Uil1desthestellenll1g aur da 
Gnmdlage des Urspnl11gspril1::.ips, diss. Georg-August-Universitat, Gottingen 1970, pp. 
238-239, ritiene che all'interno della CE il principio di residenza possa essere la base 
più appropriata. 

(62) Vedere, ad esempio, Boris I. Bittker e La\\'rence Lokken, FlIlldamentals or 111-
lernatimw! TaJ:atioll. L'.S. Taxariol1 or Foreigl1 lI/cO/ne (md Foreign Tax]ìayers. \Varren, 
Gorham & Lamont, Boston, 66.1.2, Richard .\1. Bird, Shaping a ;Vell' 1l1lematiOlw! TCix 
Order, Erasmus Vniversity Rotterdam, 1988, pp. 6-7. Rapporto OECD. Taxillg Protìts 
in a Giuhal ECOIIOII1.\; DOlllestic al1d 1l1tenwtiOlw! LsslIes. OECD, Paris 1991, p. 40, Ro­
bert A. Green, Tlle Full/re or Source-Based Taxatiol1 or lire lllcome o( MlIlril1atiol1al El1-
rnprises, 79 Comell Lall' Ret"ie\\' 18. 29 (1993). ~1ichael J. Graetz e Michael M. O'Hear, 
The "OrigillalIlIlel/t"uf L'.S. III/emariO/wl TaxatiOll, 46 Duke L. J. 1021, 1034 (1997), 
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si basa sull'ipotesi che la capacità contributiva aumenta più che propor­
zionalmente con il reddito, viene inoltre ritenuto meglio funzionante in 
un sistema basato sulla residenza (63). Si ritiene che la cosiddetta tassa­
zione del reddito basata sulla fonte sia incoerente non solo con il princi­
pio della capacità di pagare, ma anche con il principio della progressività 
(64). Per contro, io ritengo che un sistema basato sull'origine possa non 
solo soddisfare il principio di facoltà e, se si vuole, il principio di pro­
gressività, ma che tale sistema possa perfino rispondere al principio del­
la facoltà in un modo migliore. 

6.1. Detrazioni personali, sgravi e riduz.ioni 

Le detrazioni personali, gli sgravi e le riduzioni fiscali dovrebbero es­
sere presi in considerazione nello Stato di origine del reddito attivo o pas­
sivo, se necessario, ill percentuale, se è coinvolto più di uno Stato di ori­
gine, evitando che queste facilitazioni vengano applicate due o più volte 
(65). In questo modo, viene meglio soddisfatto il principio di facoltà su 

Robert J. Peroni, Back fo tlle Future: .4 PatII to Progressil'c Reji:mn or lhe US 1l1lema­
li011allncol1le Tax Rliles, 51 c, Miami L Rey, 975, 982 (1997), Nancy H, Kaufman, 
Faimess wld tlte TaxatiOlI orll1lemali011alllIC011le, 29 Lmv and Polic:--- in Intemational 
Business 145, 153 (1998), e Horst \"'alter Endriss, H"ollllsil';:- oder Ursprtll1gprill.:ip?, 
Verlag Dr. Otto Schmidt, Kbln 1967, pp. 65-67 il quale rifelisce quest'idea cIiticandola. 

(63) Vedere, ad esempio, Ottmar Buhlec Prin::.ipiell des 111lenUitùmale11 Steuerre­
ehts, lnternationales Steuerdokumentationsburo, Amsterdam 1964, p. 168. 

(64) Vedere, ad ese1llpio, John K. S\\-eet, FOrl/wlalil/l!, lnlemtllÙnwl Tax LaIt'S iII the 
Age or Eleetronic Com merce: Tlle Possible Ascenda/le_,' or Residellce-Based Ta:raliol/ iII 
a11 Era or Erodil1g Traditiol1al fneome Tax Pril1ciples, 146 Llniyersity of Pennsykania 
La\\' Re\'iew 1994( 1998). 

(65) Confrontare anche, ad esempio, Gcorg Schanz, ZlIr Frage der SIelIerp/licht, Fi­
nanzarchi\': Zeitschrift fUI" das gesamte Finanzwesen, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg., 
1892, pp. 374-375, Horst Waller Endriss, lVoll1lsir.:- oder Ursprtll1gpril1.:ip?, Verlag DI: 
Otto Schmidt, Kbln 1967, pp. 73-74, E.C.C.M. Kemmeren, Persoolllijke Vermillderil1-
gCIl op Gnmd ,'all \'OII-Discrùni!wlie iII Bela_~lil1g\'erdragell, \\'eekblad voor Fiscaal Re­
cht 1993/6044, p. 236, K.\V,H. Lccflang, De ElIropese Gedachte: 1- 'rii ~erkeer ,'Wl Per­
SOl/eli, \Veckblad \'001' Fiscaal Recht 1994/6116, p. 1253, Paul Farmer, EC LaH' a/ld 
:'Vatiollal Rliles 0/1 Direcl nCWlùm: A Pllol/c\' H'Or?, in EC Tax Rc\"iew 1998/1, p. 19, 
Kees \-an Raad, ;\/iet-DiscriminereI1l1e Bel(/Slil1ghcj)ìI1.~ \'(11/ Beperki Belastil1t:;plichtigell 
door EL/-Lùlsflllell, in: Liber AlllicortUIl leali-Pierre Lap,ae, Ced.Samsom, Diegem (Bel­
gium) 1998. pp. 535-536, An:ocato Generale ' .... ·'attel nella sua conclusione del 29 di­
cembre 1999, n. 34 782, 1- '-N 2000/8. J J , p. 761 e Progressi1·c Taxafioll or .\'ull-ResidelllS 
Q/U] llllra-EC Allocatioll al Persollal Allml·allce.';: Why SClllf/llackel; Asscher, Gil/y (md 
Geschn'illd Do No! SlItti'ce, 40 European Taxation 210 (2000), John F. Ayery Jones, A 
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base stlutturale, mentre l'applicazione del principio di residenza potreb­
be facilmente comportare elTori. Mi riferisco al caso De Groot pendente 
davanti alla Corte Europea di Giustizia (66). De Groot è un residente in 
Olanda che ha esercitato la propria attività in parte in Olanda e in parte 
in Germania, in Francia e in Gran Bretagna. Il contribuente perde in 
Olanda una parte percentuale delle sue agevolazioni personali (nella fat­
tispecie, detrazione degli alimenti e detrazione per la parte esente) a cau­
sa delle esenzioni fiscali, senza beneficiare di tali riduzioni, detrazioni o 
sgravi in Germania, in Francia o in Gran Bretagna. In sostanza, questo è 
un caso speculare rispetto al caso Schwnacker e al caso Gesclnl'il1d. 

6.2. Aliquote progressive 

Se si ritiene auspicabile far gravare imposte sul reddito secondo ali­
quote progressive, ciò dO\Tebbe essere fatto dallo Stato in cui si origina 
il reddito e non dallo Stato in cui risiede il contribuente (67). poiché le 
circostanze personali dovrebbero essere prese in considerazione dallo 
Stato in cui si origina il reddito (68) se necessario su base percentuale. 
Tener conto della progressione nello Stato di origine del reddito mette su 
base paritaria i contribuenti residenti e non residenti che esercitano atti-
vità di produzione del reddito sostanzialmente simili all'interno di uno IlO 
stesso Stato, rispetto alla aliquota fiscale effettiva. Questo sistema mi-

C011llllellt 011 'Progressive TaxariOlI or ,VOII-Residellls alld lmra-EC Allocatiol1 or Perso­
lIal Tax AllOlt'C/J1ces", 40 European Taxation 375 (2000). 

(66) Sentenza ECJ Caso C-385/00 (De Groor). 

(67) Per contro, vedere Michael J, Graetz and Michael M. OBear, Tlte "Orip,i1Url 
Il1lellt''or [,'.S. 1l1lenUlliol1C/1 Taxatioll, 46 Duke L. J. 1021, 1034, 1040 (1997), Robert l, 
Peroni, Bac/.;, lo tlle Future: A Path lo Pmgressit'e Refonll of the l/S Il1tematimwl Il1co­
me Tax Rule5, 51 U. Miami L Re\'. 975, 982 (1997), John F. A\'ery Jones,.4 Commel1t 
011 "Pmp,ressive Taxatiol1 or NOIl-Residel1IS ami lmra-EC AllocatiOlI or PersO/wl Tax .4/­
/o\\,(lIlces", 40 European Taxation 375 (2000). 

(68) Conlì·ontare anche, ad esempio, Heiko Meyer, Die VenneidulIg illtemaliO/w/er 
Doppel-1I1/(1 ,Hil1destbestcuenl11f!, al/t" der Grul1dlage des Ursprt/l1gsprill::,ips, dissenzienti 
Georg-August-Universitat, G6ttingen 1970, pp. 41-44, e 228-237, Alben J. Radler, Ali 
Ana/ysis or file Ellropeall COllrt or illstice:s Schlll11acker Decisioll, Tax ;Votes l/ltematio­
Ilal 1683, 1688-1689 (1995), e Peter J, V'/attel, Progressive Ta):atiol1 or NOI1-Residellls 
afld Il1tra-EC .411ocatiol1 or Persollal AllO\\'a/lce5: 11'Izv SclwH/acker, Asschel; Ci/iv alld 
Gesclnn"nd Do ,Vot SuiTi"ce, 40 European Taxation ilO (2000). Per contro, \'Cd~re le 
obiezioni di Manuel Pires, Imematiol1al il/ridical DOllble Taxatioll or !/l(:ome, Kluwer 
La\\' and Taxation Publishers, De\'enter. Boston 1989, Senes on International Taxa­
lion, \'olume 11, pp. 159-160. 
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gliora l'equa concorrenza nei mercati in cui l'attività economica sostan­
ziale viene effettivamente svolta (neutralità fiscale). Quindi, non solo il 
principio di origine (69), ma anche il principio della neutralità delle im­
portazioni di capitale ed un funzionamento ottimale del mercato interno 
nella Comunità Europea sono conformi a questo sistema. 

7. Osservazioni conclusive 

La neutralità dell'importazione di capitali e di lavoro (CLIN) e il Trat­
tato della Comunità Europea favoriscono un'attribuzione basata sull'origi­
ne della giurisdizione fiscale mediante convenzioni sulla doppia imposi­
zione entro la Comunità Europea, anche se alcune direttive e alcune pro­
poste di direttive richiedono aggiustamenti. L'applicazione potenziale di 
una attribuzione basata sull'origine della giurisdizione fiscale è tuttmia non 
limitata alla Comunità Europea. Essa può e dovrebbe essere applicata su 
base mondiale. Il principio del territorio, il principio della facoltà e il prin­
cipio dei benefici diretti giustificano il concetto basato sull'origine. È an­
che possibile, e forse anche più che possibile, rispetto alle attuali conven­
zioni fiscali sulla doppia imposizione basate sulla residenza. Molte infor­
mazioni sono disponibili nello Stato di origine, mentre le informazioni po­
trebbero non essere direttamente disponibili nello Stato di residenza di chi 
percepisce il reddito. Le convenzioni sulla doppia tassazione basate sull'o­
rigine creeranno una maggiore neutralità fiscale. Esse contribuiranno a 
creare una piattaforma comune e quindi alla successiva realizzazione del 
mercato interno della Comunità Europea. Queste convenzioni migliore­
ranno l'attribuzione efficiente dei fattori di produzione, e cioè alle ubica­
zioni in cui "essi incassano" il rendimento maggiore. In questo modo, la 
prosperità mondiale migliorerà, anche se la prosperità mondiale dipende 
naturalmente da ben più che una efficiente produzione di reddito. 

(69) Per contro, Adolfo Atchabahian, The Al1de(lIl Subregioll al1d fts Approach lo 
Avoidul/ce or Aliel'iatiol1 or 1I1lemational DOl/bie TaXQlioll, 28 Bllllelùl (or buenw!ùmal 
Docwnenlaliol1 309, 315-316 (J974J, ritiene che una applicazione \'era e completa di 
questo principio impedisca di tener conto del reddito globale di una persona per de­
terminare la scala di progressione. Enrique Piedrabuena, The Mode! Com'Cl1tioH to 
AFOid DOl/ble !IleO/ne Taxatioll ill Ihe Andeal1 PaCI, 29 Bl/lietill lòr II/temaliolla! Docll­
l11entariOI1 51, 53, 58 (1975J, pur sottolineando l'applicazione generale della tassazio­
ne esclusi\'a alla fonte, si rifelisce soltanto allo Stato di residenza che dovrebbe a\'ere 
il diritto di tener conto del reddito estero ai fini del calcolo dell'aliquota fiscale appli­
cabile al reddito di fonte nazionale. 
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Origin-Based Double Tax Conventions and Im­
port Neutralityn 

Eric Kemmeren (1) 

1. Introduction 

Current double tax convcntions have predominantly been based on 
the principle of residence. Il is m~ strong feeling that a lot of international 
tax planning is triggered and (alleged) abuse of tax conventions (2) is 
caused by mismatches in the structure of the current bilateral tax con­
ventions. To find solutions with respect to flav.·'s in the structure of tax 
conyentions, (3) t\Vo main approaches could be followed. The mismatch 
could be removed in favour or. firstly, the resident state of the recipient 
of the benefit or, secondlv, the state in which the benefit was originated. 

I willleave aside the resident -based approach and ",ili concentrate on the 
origin-hased approach. I will focus on the principle of origin and its mutuaI IO! 

(*) Lecture held at the international Congress about "Tax jurisdictional criteria 
and European Uoion law", organized by the "Seconda Università" of Naples (Faculty 
of Law), the "Ordine DottOli Commercialisti of ~aples" and this Re\'iew. 

(1) Lecturer international tax 1m\" at the Fiscal Institute Tilburg, Tilburg UnÌver­
sit\'o He is also technical advisor to Ernst & Young, Tax Advisers at Rotterdam, the 
N~thcrlands. ~ 

(2) Tax planning is the structuring of the tax pa:--rer's economie affairs fiscally in the 
most fa\'ourable \vay. Compare, e.g., 111lenwliO/w[ lax al'oidance alld rax cl'asùm, tòur 
relared s{[{dies, OECD, Paris 1987, pp. 12, 16-17, OC Artide l, paragraph 7, and Report 
of the Committce of Independent E'\perts on Company Taxation CRuding Committee'), 
EC, Brussels/Luxembourg 1992, p. 138. Tax planning ma~: reach a point beyond which 
it cannot be tolerated within a legai system intended to conform to principles of jus­
tice. See KJaus Vogel in: Klaus Vogel, 011 DOllble Taxaliol1 COl1wrlliolls, Third Edition, 
Klu\\"er La\\" Intell1ational. London 1997, Artide 1, pp. 116-117, m.no. 77. 

(3) Compare aIso, e.g .. Heiko '\1eyer~ Die Verl11eidllllg illlematiOlw!er Doppel- lwd 
Milldestbesteuertll1g alli" da Gntl/d/agl:' de.\ Urspnmgspn'l1:ips, diss. Georg-August -Cni­
versitat, G6ltingen 1970, pp. 150-152, \\'ho points out that the cause of international 
tax avoidance is the renouncement by the state of ori gin of a possible comprehensive 
tax jurisdiction on domestic taxable objects at a generaI dornestic level \\'ith respect 
IO non-resident taxpayers. See also, e.g., Manuel Pires, International Juridical Double 
Taxation of Incarne, KIU\ver La\\' and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, 
Seri es on International Taxation, volume Il, p. 136. 
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relationship \Vith import neutralit" Some outlines or an origin-based double 
tax COTI\'ention \Viii be presented, The follo\\'ing issues \Viii be addressed: 

1, The principle of origino what does it mean? 
2, Legai principi es for allocation of tax jurisdiction, with special rcf­

erence to the ranking of the principle of origin among other principles. 
3. Tax Neutralit~{, especial1y export \'ersus import neutralit:v wilI be 

discussed in re]ation to the principle of origino 
4, What tax neutralit\' is most appropriate for the internai market of 

the European Community? 
S.Personal allowances and progressive tax rates will be touched upon. 
6, I ",ili end with some concluding remarks, 

2. Principle of Origin 

Allocation of tax jurisdiction based on the principle of origin justifies 
taxation of incarne b:v a state if the incorne is created within the telTitory 
of that state; that is to sa:v, the cause of the incorne is within the ten'itory 
of that state, (4) The origi" of income is ",here the intellectual e1ement 
(among the assets) is to be found. (5) This intcllectual e1ement is provid­
ed by activities of individuai human beings, Onlv ù,dil'iduaL, can create 
income and things themselves canna!. (6) The allocation of tax jurisdic-

(-n Compare, e.~ .. International Chamber of Commerce. Al"Oidal1cc o(Dolible Tax­
atioll: Exemplicm l'crsus Credi/ .-Hethod, Resolution of ICC Couneil and Reporl of Com­
mission on Taxation (Tokyo, 1955): "That country of origin, that is, the eountn' from 
\~'hich the income is derived L .. )", Adolfo Atehabahian, The Andean Subregion and Its 
Approach lo Avoidanee or Alle\'ialion of lnternational Double Taxation, 28 BlIlletill làr 
IlllemaIiol1al DOCUlI1elltaliOI1 309, 315 (1974), who uses lhe lerm 'souree' where I use 
the terrn 'origin', sinee he defines 'the principle of souree' as: 'That is, the taxing po\\"­
er rests \\'ith the country in whose territory such incorne originates or is generated." 
See al so Klaus Vogel. lt'òrldwide ,'5. SOl/rce Tàxatioll of/l/come - A. RC1'ien' and Re-evul­
lIatiol1 o{Argumel1ts (Part I), IlIIertQX, 1988/8-9, p. 223, \\ho uses the terrn 'souree' as 
\\"ell. defining 'source' as "the piace of the income-generating activity"'. Thc US Trca­
sury uses al so lhe lerrn 'source' and argues lhat, in generaI, the souree of incorne is 
located where the economie acti\'ities ereating the ineorne occur. See, VS Treasury, Se­
lected Te/),: Po/icy Implica/ions o(Clobal Electrol1ic COli/merce. 1996, p. 18. 

(5) Professors Bruins, Einaudi, Seligman and SiI' Josiah Stamp, Report 011 DOll­
hle Taxatiol1. submitted to the Finaneial Committee, League of Nations, Ceneva, Aprii 
5th 1923, E.ES. 73 (F.19), p. 20. 

(6) Compare also, q;., Manuel Pires, l111ematiolla! Jun"dical DOllble Taxalioll of h/­
COllie. Kluwer La\\' and Taxation Publishers. Deventer. Boston 1989, Series on Inter­
national Taxation, volume Il, p 143. and .\1iehael P. Boyle a.o., The Emcrging Intenla­
tional Tax Environment for Electronic CommetTe. 28 un Algll1t. 1111'1 J. 357. 374 (1999). 
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tion on income based on the principle of origin should be restricted to a 
sllbstalltial incarne producing activity in the state concerned. (7) An in­
come producing activity is considered to be 'substantial' if such an activ­
ity forrns an essential and significant part of the activity as a whole. (8) 
For practical reasons, it could be contemplated to introduce safc harbour 
rules, \".'hich determine \vhether an activity is considered 'substantial'. (9) 

I would like to emphasise that I distinguish thc term 'origin' from the 
term 'source'. The terrn 'source' is used in various meanings. (lO) For ex­
ampIe, it is referred to as the state in which tangible or intangiblc prop­
ert,. is located, (I I) in which tangible or intangible propcrtv is used, (12) 
in \vhich the services are performed, \vhich is affccted b!' the services, in 
which the contract is signed, in \vhich the contract is executed, \, .. hose 
laws rule the contract, (13) with which the identitv of the payer is linked, 

(7) Compare also, e.g., Georg Schanz, Zur Frage der Steuerpflicht, FÙ1QJ1~archi\': 
Zeitschnltjì'irdas gesal1lte Final1::.\\'esen, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg., 1892, p. 372, Hugh 
J. Ault, Comparative b/come nu:atioll, Kluwer Law International, The Hague-London­
Boston 1997, p. 431. 

(8) OC Artide 5, paragraph 24, with respect to business profits. 

(9) In the framework of a capitaI tax, the term 'origin' does not seem to be ap­
propriate. In this respeet, the terrn 'economie location' is preferred, which rneans that 
tax jurisdiction on the possession of propert~v should be alloeated to the state that pro­
vides a legai frame\vork andJor ph~'-sical infrastructure to establish and preserve the 
propert:v concerned. 

(10) Compare also, e.g., Rarnon Valdés Costa, The Treatrnent of Investment In­
corne under the Andean Pact Model Com'ention - The Andean View, 29 Bulletill (or 111-
temational Docume1ltatiol1 91, 92 (1975), Tulio Rosembuj, Personal and Economie Al­
legiance under the Personal Income Tax and Corporate Tax in Spain, 26 11ltertax 4, 9-
13 (1998), and John E A\'ery Jones, a,o, Tax Treaty Problems Relating to Source, Eu­
ropeall Taxatioll, March 1998, p. 79. 

(11) See, e.g., Horst ""alter Endriss, lVoI1llsit.:::- oda Urspnmgprin.:::ip?, Verlag Dr. Ot­
to Schmidt, K61n 1967, p. 61. who uses the German term "Urspnmg" in the meaning 
of 'source' and not of 'origin', as wilI be discussed below. See also, e,g., Manuel Pires, 
1ntematiollal Jwidical Double Taxatioll o( 1ncol1le, KIuwer Lmv and Taxation Publish­
ers, Deventer • Boston 1989, Series on Intemational Taxation, volume Il, p. 122. 

(12) See, e.g., Manuel Pires, Intematiollal Juridical Double Taxatiol1 o( blcome, 
Kluwer Law and Taxation Publishers, De\'enter • Boston 1989, Series on Internation­
al Taxation, volume Il, p. 121: "Producing souree or in an economie sense. - Aecord­
ing to this, source is located in the tenitory of the State where the factors of produc­
tion are used." 

(13) See, e.g., the so-called title passage rule. See, e.g" Manuel Pires,lflfematiOlwl 
fun'dica! Double Taxalioll o( blcome, KIuwer Lmv and Taxation Publishers, Deventer • 
Boston 1989, Series on Interna·tional Taxation, volume 11, pp. 122-123, R.5.J. Martha, 
The Jwisdiclioll to Tax hl Imematiol1al LaH', Kluwer Law and Taxation, Deventer 1989, 
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in which the payer is loeated, (14) from which the payment has been 
made, (1j) or whieh bears the expenses. (16) Thus, the term 'source' is 
used for a motley collection of justifications for the alloeation of tax ju­
risdietion. This often makes burdensome discussions, because people use 
the same term to express different concepts. 

3. LegaI Principles for AIIocation of Tax Jurisdiction 

3.1. Quali/a/ive Pri"ciples 

In international relationships, tax jurisdiction can be justified if a suf­
ficient relationship \vith the state concerned exists. Such a relationship 
can consist of a political andJor an economie connection. (17) 

Tax jurisdiction is partieularly based on the economie re1ationship 
with the State eoneemed; (18) at least, tax jurisdietion with respeet to in-

p. 109, Da\'id L. Forst, The Continuing Vitality of Source-Based Taxation in the Elec­
tronic Age, 15 Tax Notes lmemationa! 1455 (1997) and John K. Sv,,'eet, Forrnulating 
International Tax La ... vs in the Age of Electronie Cornrnerce: The Possible Ascendancy 
of Residence-Based Taxation in an Era or Eroding Traditional Incorne Tax Principles, 
146 University or Pell11s:I,'z".'ania LaH' Review 1949-2011 (1998). 

(14) These eategories include "the paying state prineiple". The assignment of tax 
jurisdietion is then justified beeause of the faet that the ineome is paid by a state or 
a departrnent of it, or beeause of the location of the payer. Neither the fact that a state 
or departrnent rnakes a payment, nor that the payer is located in a state refleets the 
cause of the production of ineorne. 

(15) See, e.g., Horst ""'alter Endriss, Woll11sitz- oder Urspnmgprinzip?, Verlag Dr. 
Otto Sehmidt, K6ln 1967, p. 61, Manuel Pires, Intemati01w! Juridical Double Taxatioll 
or Income, KIuwer Lmv and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, Series on 
International Taxation, volume Il, p. 122: "Paying souree or in a financial sense. -
Source is loeated in the territory of the State v,ihere incorne is made available, where 
eosts corresponding to that ineorne are incurred." 

(6) See, e.g., Horst ""'alter Endriss, \.Vohnsitz- oder Urspnmgprinzip?, Verlag Dr. 
Otto Schmidt. K61n 1967, pp. 80-81. 

(17) Compare also, e.g., Tulio Rosembuj, Personal and Economie Allegianee un­
der the Personal Ineome Tax and Corporate Tax in Spain, 26 Interlax 4-6 (1998). 

(18) R.S.l. Martha, The Jurisdictiol1 to Tax in 1I1lemational LaH', Kluwer Law and 
Taxation, Deventer 1989, pp. 22 and 183, Luc Hinnekens, De Terrilorialiteit \'a11 de 
lnkomstenbelasting op ,Viewt'e tlegen en Grolldslagell, KlU\ver Reehtswetensehappen 
Belgie, Deurne 1993, p. 28, Nane\'" H. Kaufrnan, Fairness and the Taxation of Interna­
tional Ineorne, 29 La\\' & PoJ:\' b;t'[ Bus. 145 (1998), and Moris Lehner, Limitation of 
the National Power of Taxation by Fundamental Freedoms and Non-Discrimination 
Clauses of the EC Treaty, 9 EC Tax Reviett' 5,12-12(2000). 
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come and capitaI should be based on il. (19) Incorne is rnerely produced 
if an individuaI utilises the production factor of labour or, in addition to 
labour, of capital. The taxation of incorne should link up, as rnuch as pos­
sible, with this utilisation, and therefore al so with the pIace (the territo­
ry) where these factors are utilised (territory principle). (20) Mere politi­
ca1 a11egiance is an insufficient basis for tax jurisdiction \vith respect to 
the production of incorne, because political allegiance does not produce 
incorne. (21, 22) 

(19) See a1so, e.g., Georg Schanz, Zur Frage der SteuerpOicht, Fil1allzarchiv: 
Zeitschri(t fì:i.r das gesamle Finan::.wesen, Mohr, Stuttgart, IX. lahrg., 1892, pp. 372-380, 
anrl Horst \Valter Endriss, Wohnsil::'- oder Urspnmgprin::ip?, Verlag Dr. Otto Schmirlt, 
K61n 1967, p. 71. For a different opinion, see e.g. Alex Easson, Fiscal Derogation and 
the Inter-nation allocation of Jurisdiction, EC Tax Review, 1996/3, p. 112, and Michael 
J. Graetz and Michael M. Q'Hear, The "OriginaI Intent" of U.S. International Taxation, 
46 Duke L. J. 1021, 1092-1093 (1997). 

(20) This territory principle is a specially tailored elaboration for incarne and cap­
itai tax: purposes of the generaI tenitory principle of public international law as de­
scribed b:v, e.g. Ottmar Biihler, Prinzipien des lntemationalen Stellerrechts, Interna­
tionales Steuerdokumentationsburo, Amsterdam 1964, p. 163: 

"Es hat ::'Wll Il'1halt die Begrell::'ll11g der ausschliesslichen Herrschafi des eigenen 
Staats durch das Staatsgehiet l1Iit der Wirkllng, dass alme sei/w Zustinlllllwg Akte eina 
f,-emdell Staatsge.valt, die Persol1en oder Sachell in diesem Staatsgebiet verplichtet, nicht 
zuldssig silld." 

Pursuant to R.S.l. Martha. The Jurisdiction lo Tax in 11l1emational La\.\', Kluwer 
Law and Taxation, Deventer 1989, p. 45 territorial sovereignt~ .. comprises the power of 
a state to exercise supreme authority over alI persons and things '.dthin its territor:-'. 

(21) Compare also Professors Brnins, Einaudi, Seligman and SiI' losiah Stamp, 
Repo,-t UH Double Taxation, submitted to the Financial Committee, League of Nations, 
Geneva, ApriI 5th 1923, E.ES. 73 (F.19), p. 19. Dissenting: R.S.l. Martha, The Juns­
dictioll lo Tax il1 1l1temational La ... :, Klmver Law and Taxation, Deventer 1989, pp. 69, 
71,79 and 99, \vho thinks that it i5 logical that tax jurisdiction based on nationality 
is as valid as jurisdiction based on territoriali~', because jurisdiction is an attribute of 
so,,"ereignty. In his view, an economical attachment is only relevant with respect to cap­
itai taxes and not to income taxes, for which he considers personal attachment pre­
dominant. It should be noted that the purpose his study (see p. 2) was loto ascertain 
the 'naked' rules of objective or rather, generaI international law in matters of fiscal 
jurisdiction, Le., the rules that would appl.\' in absence of an.v tax Treaty or custom to 
prevent or eliminate dOllble taxation." 

(22) An ex:ception might be necessary '.vith respect to diplomatic and consular rep­
resentatives, for \vhich the personal sovereignt:,,-' (of the sending state) might carry 
more weight than territorial sovereignty. See R.S.l. M~rtha, The JurisdictiO/l fa Tax i11 
11ltematiO/la/ Lml', Klmver Law and Tax:ation, Deventer 1989, pp. 43-46, and 182-185 
with respect to the distingllished modalities of personal, territorial, and functional so'.'­
ereignty. 00 the other hand, diplomatic and consular represeotatives and representa­
tives of international organisations could also be considered one group, for which 
functional so,,"ereignty might be decisive, because the particularity of their 
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To assess \\'hether a sufficient point of connection for the assignrnent 
of tax jurisdiction is present, a link should be made between the tenito",' 
principle with the direct benefit principle, that is to sa)", taxation should be 
considered as a contribution for benefits provided to an individuai through 
state activities, (23) The direct bendit principle mav be considered as a part 
of the facultv principle, or the principle of the ability to pa)", (24) A person's 
wealth provides the abili!}' to pay taxes, The faculty principle implies that 
persons in similar economie positions should be treated equally (horizon­
tal eguality), and that persons in dissimilar economie positions should be 
treated differently according to the degree of dissimilarity (vertical cguali­
!},), (25) On the basis of the direct benefit principle, the person who bene­
fits from public expenses made by a state should also contribute to these 
expenses, (26) This means that a person producing income including cap-

function might require that functional sovereignt:,<' takes precedence aver territorial 
sovereignty. If so, personal soyereignty should not play a role in assigning tax juris­
diction. 

(23) See e.g. Heiko Meyer, Die Fenneidlll1g illlemationaler Doppel- [md Mindest­
hesleuenmg auf der Gnmdlage des Ursprtmgsprin:ips. diss. Georg-August-Uniyersitàt, 
G6ttingen 1970, pp. 36-37, Klaus Vogel, lVorldwide vs. Source Ta.xatiol1 or Illcome -.4 
Rel'iel\· and Re-evaluation of.4rgwne1lls (Part III), Il1tertax, 1988/11, pp. 394-395, R.S.J. 
Martha, The Jurisdiction to Ta.x in IHlemational La\\', Kluwer Law and Taxation, De­
,'enter 1989, pp. 19-21 far an e1aboration on this theor~v, and Tulio Rosembuj, Person­
al and Economie Allegiance under the Personal Income Tax and Cm-porate Tax in 
Spain, 26 Intertax 4 (1998). Dissenting, e.g., Nancy H. Kaufrnan, Faimess and the Tax­
alion of Intemational Incorne, 29 Lato\' & Po(v Inl'! Bus. 145 (/998). 

(24) Compare also Professors Bruins, Einaudi, Seligman and Sir Josiah Starnp, 
Repot1 011 Double Ta.xatiol1, submitted to the Financial Comrnittee, League of Nations, 
Geneva, Aprii 5th 1923, E.ES. 73 (EI9), p. 18. See also pp. 20-22. In contrast, e.g., 
Nane)' H. Kaufman, Fairness and the Taxation of Intemational Incarne, 29 LaH· and 
Po/icy in hztematimwl Business /45, /58 (J998J, who belie,,'es that the benefit theorv 
and ability-to-pay theory are eompeting theories. She connects, however, ability-to-pay 
with redistribution of goods in society. 

(25) Compare also, e.g., Naney H. Kaufrnan, Fairness and the Taxation of Inter­
national Incarne, 29 Law and Polic)' il1 Intematiol1al Business 164-166 (1998), S. 
Cnossen and A.L. Bovenberg, Verrnogensrendernentsheffing: Vondst of Miskleun, 
\Veekblad l'oor Fiscaal Recht 2000/6369, p. 8. 

(26) See also, e.g., Klaus Vogel, Worldwide vs. Source Taxati011 or h/come - .4 Re­
l'ieH· and Re-et'aluatioll or Arguments (Part III), Intertax, 1988/11, pp. 394-395, Van 
Soest, Belastingen, 18th edition, Gouda Quint, Arnhem 1995, p. 20, and M. Romyn, I/1-
temationaal Belastil1grechz, sixth edition, Gianotten, Tilburg 1999, p. 3. Alex Easson, 
Fiscal Degradation and the Inter-nation Allocation of Tax Junsdiction", EC Tax Reviet\·, 
1996/3, p. 112 thinks that notions sue h as economie allegiance, or diTect benefit prin­
ciple are unable to prO\ide satisfactory answers to the question how tax jurisdiction 
should be shared bctween states. 
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ital gains, that is to say, increasing his individuai faculty, henefits from pub­
lic expenses rnade by a state, which enables hirn to produce incorne, and 
should, therefore, contribute to those expenses. 

With respect to income taxes, the direct benefit principle is further 
elaborated b~' thc principles of nationality/citizenship, incorporation/siège 
reèl, domicile/residence, source, origin, and functionalit:v. These principi es 
have a qualitative nature that is to say the)' indicate whether there is a 
jllslitìcaliol1 to allocate tax jurisdiction to a State. (27) Besides these qual­
itative principles, the universality principle and a more limited applica­
tion of the territory principle (the territoriality principle) play a part with 
regard to thc allocation of tax jurisdiction. These principles scem to have 
a quantitative nature, that is to sa)', provided that a qualitative principle 
has been satisfied, the)' seem to determine more or less the rnagnitude of 
the taxing rights. 

In my view, the basic qualitative principles discussed above should be 
ranked as follows: 

1. Principle of origin; 
2. Principle of source; 
3. Principle of residence; 
4. Principle of nationality. 
Far the allocation of tax jurisdiction on incorne and capitaI, the prin­

ciples of nationality and residence do not qualifv as leading principles, be­
cause nationa1it~' and residence as such do not produce incarne. (28) Res­
idence is considered to be further av./ay from rnere political or personal 
allegiance and closer to economie allegiance, so that the State of residence 
might, in the end, have stronger rights than the state of which a person 
derives his nationality. (29) However, in substance, residence is a \Vay of 
cOl1sumùlg the income produced or the capitai in possession. (30) There-

(27) Compare also, e.g., Klaus Vogel, it10rldwide vs. Source Taxatiol1 of lncome - A 
Reviell' al1d Re-evaluatioll o(Argwncl1fs (Part I), Imertax, 1988/8-9, p. 216, and Nane)" 
H. Kaufman, Fairness and the Taxation of lnternational Ineome, 29 WI\' and Policv in 
1l1temati01wl Business 145, 152, 157 (1998). . 

(28) Compare also. e.g., Manuel Pires, 1I1lematio11al Juridical Double Taxatiol1 or 
1l1come, Kluwer La\\' and Taxation Publishers, De\'enter. Boston 1989, Series on In­
ternational Taxation, volume Il, pp. 120, and 131-134, where he lists and evaluates 
(other) arguments in fa\'our and against. 

(29) Professors Bruins, Einaudi, Seligman and Sir Josiah Stamp, Report on Dou­
hle Taxatiol1, submitted to the Financial Committee, League of Nations, Gene\'a, Aprii 
5th 1923, E.ES. 73 (EI9), p. 19. 

(30) Compare also, e.g" Georg Schanz, Zur Frage der Steuerpflicht, Finanzarchiv: 
Zeitschrilt (ardas gesamte Fillanzwesen, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg., 1892, pp, 375-376, 

RIVISTA DI DIRmo TRIBl 'TARlO 1:'ffE&\"AZIO;.JALE 212001 



r 
E. Kellll1lerel1: Origill-Based Double Tax COI1\'eIllÌOI1S allcl Import Neutrali(v 

fore. residence offers a basis for allocation of tax jurisdiction with respect 
to consumption of incarne rather than production of incarne. The princi­
pIe of source u1timatel~' cannot serve as a justification for a tax OD incarne 
and capitaI as welI, since the incarne may be produced in another State 
than where the propertv is phvsicalIy situated. Since the principle of ori­
gin is most strongly related to the taxation based upon the so-called 
wirtschafiliche Zugehorigkeit, economie allegiance, and the production of 
wealth side of faculty, it is the primar\', (31) if no! the exclusive, principle 
on \.vhich the allocation of tax jurisdiction among contracting states in a 
bilateral tax conven!ion on income and capitai should be based. (32) 

3.2. Quamitative Principles 

Thc universalit:y principle implies that alI incarne of a person, wher­
ever arisen or produced, may be taxed by the state concemed. This prin­
ciple is mostly connected to the qualitative principles of nationality and 

and A.C. Rijkers, Re11fe, Regels e/l Realisl11e, Serie Belastingadviseursdagen nummer 
41, FED 1996, pp. 76-78. Horst Walter Endriss, Wohnsitz- oder Urspnmgpritlzip?, Ver­
lag Dr. Otto Schrnidt, K6ln 1967, at p. 71 adheres this point ofvie",' as welI, but al pp. 
72 and 74 he expresses a contradìctory position, since he then considers a dwelling as 
a source of incorne, in which case he argues that the state of origin and the state of 
residence coincides. 

(31) See also, e.g., Georg Schanz, Zur Frage der Steuerpflìcht, Final1zarchil': 
Zeitschrift ti'ir das gesamte Finanzwesen, Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg .. 1892, pp. 372-380. 
Ottmar BUhler, Prinzipie/l des Illtemationalel1 Steuerrechts, Intemationales Steuer­
dokurnentationsbtiro, Amsterdam 1964. p. 184. Heiko Meyer, Die T/enlleidung imema­
tionaler Doppel- und A1irldestbesteuerzmg aut" der Gnmdiage des Urspnmgspril1zips, diss. 
Georg-August-Universitat, G6ttingen 1970, pp. 24-49, and Michael J. Graetz and 
Mìchael M. O'Hear. The "Originallntent" of V.S. International Taxation, 46 Duke L. 1. 
1021, 1102-1105 (1997). The Mexico draft Mode! Tax Convention (1943) of thc League 
of Nations favoured also highly the principle of source. Compare, e.g., Heyko Meycr. 
at pp. 31-33, and E. Bunders and I.A.C.A. Overgaauw, Terugblik op een Eeuw Neder­
landse Belasting .... erdragen. \'l/at Zal de Niem",e Eeuw Brengen?, MBB 2000/1, p. 27. 

(32) Compare International Chamber of Commerce. Avoidance or DOllble Taxation: 
Exemption versus Credit Method, Resolution of ICC Coundl and Report of Comrnis­
sion on Taxation (Tokyo. 1955): "The count(v of Oligin ( ... ) has the sole right to tax 
the incorne." In Nepal in 1957. the statement was toned dO\",n in this "vay: "conceding 
to the country of ori gin the prior right to tax incorne \",hich arises "vithin its jurisdic­
tion." The Charnber seems to rnove from the principle of origin lo the principle of 
source as defined abo\'e. See also, e.g., Horst ","'alter Endriss, Wolmsit.:- oder Ur­
spnmgprinzip?, Verlag Dr. Otto Schmidt, K6ln 1967. pp. 71-78. Adolfo Atchabahian. 
The Andean Subregion and Its Approach to Avoidance or Alleviation of Intemational 
Double Taxation, 28 Bulletin far International DOCWl1el1tation 309, 315-317 (1974). 
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residenee. (33) The most significant manifestatinn of the universality prin­
ciple is found in a tax s:!'"stern based on a tax credit method. It is, howev­
er, al so possible that the prineiples of souree, or origin play a part under 
a tax s~'"stern based on the universality principle. In such a s:,'"stem, the bal­
ance betv .. reen state of nationality or residence and the State of source or 
origin will be shifted in favour of the latter, that is to say, the State of 
source or origin is givcn the prirnary right to tax the incarne produced 
there, and the State of nationality or residenee taxing the worldwide in­
carne irnputes (to a certain extent) the taxes le\'ied in the State of source 
or origino The territoriality principi e, as a more limited application of the 
territorv prineiple, implies that the magnitude of the taxing rights of a 
State is merely determined bv the income earned inside that State. In con­
trast to the universality principi e, under which the level of taxation of the 
State of nationality or residence prevails, (34) the leve! of taxation of the 
State of source or origin is decisive under the territoriality principle. The 
territoriality principi e is closely eonneeted to the principi e of souree and 
the prineiple of origino (35) Exclusive taxation by the state of souree or 
origin implies a tax base exemption in the other contracting state. (36) The 
strongest argurnent in favour of the tax base exernption and territoriali t)' 
principle over a tax credit and the universali t:.' principle is to be found in 
the direet benefit principle. If a taxpayer may set off foreign losses against ~ 
'positive' dornestic incorne, he does not contribute to the public expenses 
of the state eoneerned in aceordanee with the proportion that he benefits 
from the State enabling him to aequire wealth. On the other hand, it is 
clear that, under a cornprehensive tax systern, the taxpayer's faculty as a 

(33) See, e.g., Ottmar Buhler, Prinzipiel1 des Intemationalen SleueTTechts, Interna­
tionales Steuerdokumentationsburo, Amsterdam 1964, pp.165-166, Heiko Mever, Die 
Vemzeidung il1lemationaler Doppel- und Alindestbeslellenmg auf der Gnmdlage -des Ur­
spnmgsprin:ips, diss. Georg-August-UniversiUit, Gottingen 1970, p. 21, Paul R. Mc­
Daniel /Hugh J. Ault, 1I1lrodllction lo United States /memational Taxation, Kluwer Law 
Intemational, The Hague, The Netherlands, 1998, p. 33. and I.A.G. van der Geld, De 
He17.iene Deehlemings\!rijsrelling, Klu\',,'er, Deventer 1990, p. 68-69. 

(34) Unless the level of taxation of the other contracting state is higher. 

(35) Compare also, e.g., Manuel Pires, /l1tematiorzal Juridical Double Taxatioll or 
lflco11le, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer • Boston 1989, Seri es on In­
ternational Taxation, volume Il. p 142. 

(36) Under the modified exemption, the items of incarne or capitai which are tax­
able in the state of source or origin and economie location are included in the tax base 
of the other contracting state, and then the latter is required to reduce the amount of 
tax, i.e., to deduct from it that portion \vhich corresponds to the items or incarne or 
capitai concerned. In my view, this is nol an exemption method but a credit method. 
In substance, the uni\'ersality principle is applied, and not the tenitoriality principle. 
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whole should be taxed only once. With respect to income tax, this implies 
thal. if the home State has enabled the taxpayer to produce 'positi"e' in­
come, and the foreign State has enabled the taxpaver to produce 'negative' 
income, the foreign State should bear thc reduction or wcalth. This fol-
10v .. 's from the direct benefit principle appearing as a minus, whereas it 
usually appears as a plus. The foreign State should compensate the tax­
payer with a negative tax. If, nevertheless, the methods based on the uni­
versality principle are chosen as leading methods, the foreign State should 
compensate the home State. These results are in line with the principle of 
origino The territoriality principle should be ranked over the universalitv 
principle and, as a consequence, the tax base exemption should prevail 
over the tax credit. (37) 

4, Tax Neutrality 

The efficiency' of the world economy should be maximised by allo­
cating the production factors to locations where "the\" earn" the highest 
return. (38) In this \Vay, \Vorldwide prosperity \V'iII be improved. (39) 
Apart from an efficient creation of incorne, worldwide prosperity also de­
pends, of course, on an equitable distribution of the incarne earned. In 

(37) Furthermore, the modified exemption should be ranked over the tax credit 
because the fonner better satisfies the direct benefit principle than the latteI'. 

(38) Gary'" Clyde Hufbauer and Joanna M. van Rooij, U.S. Ttv,:atioll o(Inlematiol1al 
l11come, Blll.eprint (or Rejorm, Institute for Intemational Economics, \Vashington, D.C. 
1992, p. 55. In assessing efficiency al so administrati .... e efTicienC)'" plays a role. Com­
pare also, e.g., Klaus Vogel, TaxatiOll o( Cross-borda Income, Harmolli::.atiol1, and Tax 
;Veutralit. .... tmder European COI1H1umit:.; UHI·, An IllstÙlIliOlwl Approach, Foundation for 
European Fiscal Studies Erasmus L'ni'versity Rotterdam/KJuv.-'er Law and Taxation 
Publishers, Deventer 1994, pp. 28-29, refers in this respect to a state's ·administrati ..... e 
net output', i,e., the surplus of the aggregate value of state-provided sen:ices over state 
revenues (taxes, in particular). The difference between optimal net output and effec­
ti\·e net output is considered 'unproductive state consumption'. Legislation that pro­
\'ides for both optimal productivity and exchange and a reduction in unproductive 
state consumption to a reasonable extent is considered to be failrl:-.-' neutraL See for 
crirical observations on this issue, e.g., Johan Brands, Com meni: Trade-off between 
Subsidiarity and Neutralit:-.-·, in: Klaus Voge!, op. cit., pp. 40-41. 

(39) Compare also, e.g., Klaus Voge!, Ta:mtioll olCross-border h/come, Harmoni:a­
timI, G/ld Tax Neutralit.v linder Europeall Coml1l1mity Lati·, An 1l1sritutiOlw! Approach, 
Foundation far European Fiscal Studies Erasmus Universit.\" Rotterdam/Klu\\-'er Law 
and Taxation Publishers, Deventer 1994, p. 28, and Stephen G. Utz, Taxation Panel: Tax 
Harmonization and Coordination in Europe and America, 9 Com/o 1. hu'! L 767, 786 
(1994). In contrast, e,g., Julie Roin, The Grand Illusion: A Neutral System for Taxation 
of International Transactions, 75 'Vìrgù1ia WlI· Rt..'1.'iell· 919, 963-969 (1989). 
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respeet of efficiencv of the world economv, neutrality of taxes should pre­
vail in open markets, i.e., taxation should not, or at least as little as pos­
sible, influenee an efficient alloeation of the production factors labour 
and capitaI. (40) Economie considerations other than fiscal moti\'es 
should deterrnine the behaviour of economie operators, (41) Complete 
neutrality ma." not be possible, but, from an efficiency perspective, neu­
trality at a highest possible level should be pursued. (42) Other values, 
like equity, mav justify a de"ialion from this rule. 

4.1. Capitai and Labollr Import Nelltralitv illStead or Capitai Il1lpO/t Neutrality 

With respeet to tax effects on international faetor allocation, the fo­
cus is mostl~' on capitaI movement, (43) and, consequenth', on the con-

(40) Compare, e.g., Hugh J. Ault, Colloqui m on Corporate Income Tax: Corporate 
Integration, Tax Treaties and the Division of the International Tax Base: Principles and 
Practices, 47 Tax L. Reì'. 565, 572 (1992), GaDi Clvde Hufbauer and Joanna M. van 
Rooij, u.s. Taxa/iol1 or Il1tematiol1al h/collie, Bìllep;·im {or Re/onll, Institute for Inter­
national Econornics, \Vashington, D.C. 1992, p. 50, Albert Radler and Jens Blumen­
berg, Harrnonization of Corporate Income Tax Systems within the European Com­
munit)', in: Report or the Com111ittee or Illdepel1del1t Experts 0/1 Compal1.\' Taxariol1 ('Rud­
ing Committee'), EC, Brussels/Luxembourg 1992, p. 441, Stephen G. Utz, Taxation 
Pane!: Tax Harmonization and Coordination in Europe and America, 9 C0111/. 1. 1m'! 
L 767, 785 (1994). S. Cnossen, Dm de Toekomst van de Vennoolsehapsbelasting in de 
Europese Unie, \Veekblad l'Dor Fiscaa! Recht 1996/6203, pp. 876 and 889-890. 

(41) Compare also, e.g., Otto Gandenberger, Dic EinflllB der Einkommen- und 
K6rpersehaftsteuer auf die inlemationalen \Virtschaftstr6me, in: Klaus Vogel, Gnmd­
fmgen des Imematim/a!en Stellerrechts, Verlag DI~ Otto Sehmidt, K6ln 1985, pp. 36-37, 
Riehard Doernberg, Intematim/a! TaJ:ation, iII a lVutshell, \Vest Group, St. PauI. Minn. 
1999, pp. 3-6, and V.S. JCT (Joint Committce on Taxation) Reports OD International 
Taxation, 19 Tax iVotes Im'l69, 92 (1999). Dissenting, e.g., D. Jueh, Internationaal Fis­
caal (Verdragen)Recht, AIBB, 1999/3, p. 116, Considering recent reports on harmflll 
tax eornpetition, a number of states seems to pursue a poliey de\"iating from this con­
cept of tax neutrality. See, e.g., the OECD report, Hanllfu! Tax Competitior/, A Emerg­
iHg GlobalIssue, OECD, Paris 1998, and the EU report [rom the Code of Conduet 
Grollp (Business Taxation), Brussels, 23 November 1999, SN4901/99 to ECOFIN Coun­
eiI on 29 November 1999. 

(42) Compare also. e.g., Klaus Vogel, Taxation or Cross-border h/come, Hanmmi~a­
tiOI1, and Tax }\"eu.tralitv w/der Europemz COl11l11ul1il\' Laìl; An Il1s/iIWiOl/a! Approach, 
Foundation for Europ~an Fiscal Studies Erasmus Uniwrsity Rotterdam/Kluwer La\\' 
and Taxation Pllblishers. Deventer 1994, pp. 27-28, and Johan Brands, Comment: Trade­
off bet\",'cen Subsidiarity and Neutralit:--:, in: Klaus VogeI. op, cit., p. 38. 

(43) See, e.g., Klaus Voge!, World-wide \'S. Source Taxation or Incorne - A Re\"iew 
and Re-evaluation of Arguments, (Part II), Ime/1ax, 1988/1 o, p. 311, and Alexander "V. 
Capellen, National and International Distributive Justice in Bilateral Tax Treaties, Fi-
11QI1z.archiv ..v.F., Bd. 56 (1999), pp. 424-442. 
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trast between the principles of Capitai Export Neutralit\' (CEN) and Cap­
itai Import Neutrality (CIN). (44) Both terrns and their definitions ornit 
the production factor labour delivered b\' individuals. In line with my be­
lief that only individuals can create incorne and things in thernselves can­
not, and despite the differences in magnitude of rnobility between capi­
tai and labour, I \Vould like suggesting to supplement both terms and de­
finitions with the factor labour: CEN wili be CLEN and CIN wili be CLIN. 
CLEN is then defined as follows: an incorne recipient should pav the 
sarne total (domestic plus foreign) tax, whether he receivcs a given labour 
or investrnent incorne from foreign or from domestic sources. The defin­
ition of CLIN is: labour and capitai funds originating in v'arious States 
should compete on equal terms in the labour and capitai rnarkets, re­
spectively, of any' state, irrespective of the piace of residence of the work­
er or the investor. 

4.2. CLIN to be ranked over CLEN 

4,2.1. Direct investrnents 

With respect to direct investments (enterprise), I think that taxation 
based on the universality principle creates a non-neutral and therefore in-

(44) Compare, e.g., U.S. JCT Reports on International Taxation, 19 Tax ;Vales 111-
1'169, 92, 93 (1999). See also, e.g .. Gary Clyde Hufbauer and Joanna M. van Rooij, U.S. 
Taxatiol1 afI11lernatiollallncome, Blueprim (or Re(onn, Institute for Jnternational Eco­
nomics, \'\'ashington, D.C. 1992, pp. 49-61. who, al. pp. 33-57, also discuss national 
neutrality, i.e., a nation's tax policy is to maximise the nation's gains from the use of 
national-O\ .. med capitaI. National prosperity is thus the paramount goal, not efficien­
cy of the '.vorld economy. It is the equi\'alent of tax protectionism. National neutrali­
ty is reflected by a system of deduction of foreign taxes as expenses, thus noL by a eu­
ro-for-euro credi t. See also, e.g., Richard Doernberg, lmernalional Taxaliol1, in a Nut­
shell, \Vest Group. Se PauI. Minn. 1999, pp. 3-6, David L. Forst. The U.S. International 
Tax Treatment of Partnerships: A Policy-Based Approach, /4 Berk. 1. hlt'! Lalt' 239, 
24/-249 (1996), and Michael J. Graetz and Michael M. O'Hear, The "OriginaI Intent" 
of U.S. International Taxation, 46 Duke L. 1. 1021, /042-1043 (/997), who, in my vie\\' 
correctly, argue that the term "national neutrality" is misleading and that it is doomed 
to fail on its o\\-n terms. Alex Easson. Fiscal Derogation and the Inter-nation Alloca­
tion or Tax Jurisdiction, EC Tax Ret'ieH' 1996/3, p. 112, belie'\'es that the CIN and CEN 
principles do not help a great deal to pro\'ide answers to the question how tax juris­
diction should be shared between source and residence states. For two reasons he 
fa\'ours a source state taxation. Firstly, capital-importing states tend, on balance, to be 
poorer than those that export capitaI do. Considerations of inter-nation equity would, 
therefore, seem to fa'\'our source state taxation. The second, and in his opinion more 
compelling, argument lies in the difficulty of taxing international capitai income. He 
thinks that in realit)" the choice may be between source state taxation or no ta_xation 
at alI. 
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efficient systern, due to the differences in residence taxation of the eom­
petitors on the relevant market. (45) Business competes with business, 
not owners with owners. (46) A territorialitv-based allocation of tax ju­
risdiction on the production of income should be favoured. It enables en­
terprises to compete on a level playing field with their foreign competi­
tors beeause, presumably, aH eompetitors are subject to the same tax 
treatment. Sue h a tax systern wouId eontribute to a worldwide efficient 
allocation of production factors. Under double tax conventions, CLEN 
cannot be advocated either bv arguing that a tax s)'stem based on this 
principle is required to prevent a shift of investment capitai from high­
tax to lo\\'-tax jurisdictions, since the overall generaI policy of States is to 
conclude tax Conventions with bona fide states, that Ìs to say, States \\iith 
a 'decent' tax rate and tax base. (47) Furthermore, the real trade-off \ViII 
be whether the activity is done by foreign-based firms or domestic-based 
firms. (48) Besides, parent companies could minimise tax on their world­
\Vide income by shifting their legai residence from high-tax states to low­
ef tax States. (49) 

(45) Compare also, e.g., Otto Gandenberger, Oic EinfluE der Einkommcn- und 
K6rperschaftsteuer auf die internationalen Wirtschaftstrome, in: Klaus VO!lel, Gnmd-
rragen des 111lemationalen Steuerrechts, Verlag Or. Otto Schmidt, K61n 1985: pp. 44-46, ~ 
Klaus Vogel, V\'orld-wide vs. Source Taxation of Income - A Revie'\v and Re-evaluation 
of Arguments, (Part II), 1I1terta..t:, 1988/10, pp. 311-313, Compare also, e.g., Klaus Vo-
gel, Taxati011 or Cross-borda lncome, Hanlloni::.atiol1, alld Tax ,Veutrality lIIzder Euro-
peal1 Commlll1ity LaH,~ An 1I1stituti01Wl Approach, Foundation for European Fiscal 
Studies Erasrnus University Rotterdam!Klmver Law and Taxation Publishers, Oeven-
ter 1994, pp. 21-29, and S. Cnossen, Om de Toekomst van de Vennootschapsbelasting 
in de Europese Vnie, lVeekblad ~'oor Fiscaal Recht 1996/6203, pp. 876, and 892-893. 

(46) See Michael J. Graetz and Michael M. O'Hear, The "OriginaI Intent" of V.S. 
lnternational Taxation, 46 Duke L. 1. 1021, 1036 (/997), citing Thomas S. Adams, Fun­
damentaI Problerns of Federallncome Taxation, 35 Q.J. Econ. 527, 542 (1921). 

(47) See, e.g., /nternational Ta..r: Avoidwlce and Tax E\'Qsiol1, Four Related Stlldies, 
OECO, Paris 1987, p. 23, the memorandum of the Netherlands' Under-Secretary of Fi­
nance, Fiscaal Verdragsbeleid, 2 October 1996, No. IFZ961741, V"N 1996/51, pp. 4011, 
and Peter ",rattel, Capitai Export Neutrality and Free Movement of Persons, Legai /s­
sues o{Europea/l bllegration, 1996/1, p. 119. 

(48) See also, e.g., Gary Clyde Hufbauer and Joanna M. van Rooij, U.s. Ta..-ratiOll 
or Intemational /l1come, Bluepn'l1t tòr Refonn, Institute for International Economics, 
Washington, D.C. 1992, p. 58. 

(49) Compare also, e.g., OECO repori, Taxing Pro/hs in a Global ECO/10m\', Do­
mestic and /ntemational/ssues, OECO, Pans 1991, p. 179, and Michael J. Graetz and 
Michael M. O'Hear, The "OriginaI Intent" of V.S. International Taxation, 46 Duke L. J. 
102/, /060 (j997). Tax factors are, of course, only one factor that influences the 10-
cation of a parent company. 
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4.2.2. Portfolio investmcnts 

With respect to income from portfolio investments, I believe that tax­
ation of interest \vilI only be neutral if it does not change the market con­
ditions subject to which thc debtor operates. (50) Assuming that the ered­
itor's tax burden ",iii be passed on to the debtor, (51) the differences in 
taxation by the various (potential) creditor States ",iII affect the market 
conditions subject to which the debtor operates. The conclusion is that a 
universality-based system is not neutral, and that it will not only affect 
the position of the debtor, but also the functioning of the capitai markets. 
A territoriality and origin-based system, hov,/ever, will be neutral with re­
spect to the position of the debtor, because the interest \ViII only bear the 
lax imposed by the debtor's state. Furthermore, a CLIN-based svstem 
might be more effective lo prevent tax fraud. (52) The same applies 11111-

tatis l11utandis to dividendo (53) Thc taxation on interesl and the corpo-

(50) Compare also, e.g., Klaus Vogel, World-wide vs. Source Taxation of Income -
A Review and Re-evaluation of Arguments, (Part II), ll/tenax, 1988/10, p. 315 (who 
prefers the term 'non-entrepreneurial investment'), Hugh J. Ault, Colloquim on Cor­
parate Incorne Tax: Corporate Integration, Tax Treaties and the Di\ision of the Inter­
national Tax Base: Prindples and Practices, 47 Tax L. Re,·. 565, 571 (/992) (who t1ses 
the term 'indirect investment'), and Michael J. Graetz and Michael M. O'Hear, The 
"Originai Intent" of U.S. International Taxation, 46 Duke L. 1. /021, /058, 1071-1072 
(1997), \\'ho illustrate that even the USA in the early 1920s advocated within the In­
ternational Chamber of Commerce a source state taxation on dividend and interest, 
on the basis aL i1lter alia, the intemational balance of payments, "which \.vas over­
v,rhelmingly in the VS' favour and \vhich permitted (perhaps e\'en, in the interest of 
providing dollars for the purchase of US exports and for the payment of US-held debts, 
required) generosit), in source rules to capitaI importers." 

(51) Compare also, e.g., Richard M. Bird, Shaping aNnI' Intematiollal Tùx Order, 
Erasmus Universit)' Rotterdam, 1988, pp. 7-8., OC Artide 11, paragraph 13, which, by 
contrast, refers to tax levied by the source state which will be passed on to the debtor 
by the creditor. See al so, e.g., Ulrich D6ring, Zinsverschiebungen - Einde deutsche 
Ouellensteuer auf Zinseinkunfte im internationalen Kontext, ZfbF 43 (12/9/), pp. 1087-
1106. 

(52) Compare also, e.g., and Michael J. Graetz and Michael M. O'Hear, The "Orig­
inai Intent" of U.S. Intemational Taxation, 46 Duke L. 1. /02/, /097-//05 (/997j. 

(53) Compare, e.g., Klaus Vogel, World-wide vs. Source Taxation of Incorne - A 
Re\iew and Re-e,"aluation of Arguments, (Part II), /mel1ax, 1988/10, pp. 315-317, al­
beit his reasoning is sornetimes somewhat different. Dissenting, e.g., D. Juch, Inter­
nationaal Fiscaal (Verdragen)Recht, J\1BB, 1999/3, p. 118, who believes that a source 
taxation on di\'idends irnpedes CLIN. A different treatment of distributed and undis­
tributed profits v .. 'ould, or course, impede neutrality,. Compare al so, t!.g., Albert Radler 
and Jens Blumenberg, Harmonization of Corporale Incorne Tax Systems \\ .. ithin the 
European Community, in: Report or the COl1111littee or Illdepel1def1t Experts 011 Compa­
Ily Taxatiol1 CRuding Committee'), EC, BrusselslLuxembourg 1992, p. 441. 
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rate income tax, whether supplemented or not \\'ith a dividend with­
holding tax and a branch profits tax, should be attuned to each other. 
Consequently, double tax conventions ma)' very well allow contracting 
states in their quali(v of State of origin to differentiate behveen taxation 
of the portfolio investment incarne concerned. 

4.2.3. Operational lease 

To achieve tax neutrality, the operational lease payment, including 
royalties, should be subdivided into four parts: a compensation for 
write-offs on the originaI market va]ue of the property concerned, a 
cornpensation for rnaintaining the property, a compensation for bear­
ing the risks, and an interest component. An interest component should 
be distinguished because a lease can economically, at least partI)', be put 
on par with financing the property having at di sposaI through the lease. 
A lease of property approximates economically, at least to a certain ex­
tent, a purchase of the propert~' against a note. Considering the analo­
gy with sales and services, the first three components should be attrib­
uted to the state in which the lessor performs his activities. The inter­
est component should be attributed to the state in which the lessee per-
forms his activities. (54) 117 

4.2.4. Personal services 

Taxation based on the universalit.\' principle would not be neutral ei­
ther in case of cross-border independent and dependent personal senrices. 
From an economie perspective, the decision to \vork in a foreign coun­
try, to contract a foreign professional, or to engage a foreign employee 
could be hindered by such a system. A CLIN-based system, however, will 
be neutral with respect to the labour rnarket in the state \\'here the labour 
incorne is produced. (55) 

Consequently, an origin-based attribution of tax jurisdiction 
through bilateral tax Conventions, in mv vie\\', is not only supported by 
legaI principles, but also by economie principles, that is to say CLIN. 
However, even if CLEN is ernbraced as the leading poli cv and a tax 

(54) Compare, e.g., Klaus Vogel, World-\\'ide vs. Source Taxation of Incorne - A 
Re\"iev,,' and Re-Evaluation of Argurnents, (Part II), lnlerlax, 1988/10, pp. 317-318, \I,,'ho 
distinguishes three parts, because he considers parts two and three as constituting one 
single part: a compensation for maintaining the property and bearing the risks. 

(55) Compare, e.g., Klaus Voge], World-wide vs. Source Taxation of Incorne - A 
Review and Re-evaluation of Arguments, (Part Il), 1l1lerlax, 1988/10, pp. 318-319. 
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credit svstem is applied, it is stil! possible to promote the principle of 
ori gin more than it is done nowada"s. This could be done b" (re)draft­
ing the distribution rules in doublc tax conventions on the basis of this 
principle. 

5. CLIN most appropriate for internai market 

Thc EC Member States are Icft much room not only with respect to 
the connccting factors to allocate tax jurisdiction on incorne and capitaI, 
but al so with respect to the methods for e1imination of double taxation. 
In the framework of tax Conventions, the e1imination of double taxation 
seerns to be the primary, if not the exclusiye, concern of the European 
Court of Justice. How this goal is achieved, is at libert" of the Member 
States. (56) Whereas in the Gillv case an ordinary tax credit related to 
CLEN was considered to be compatible \Vith Artide 39 EC Treaty, (57) 
in the Saint-Gobain case, a tax base exemption (of dividends) \Vas ap­
plied under Artides 43 and 48 EC Treaty. (58) I believe that it can be con­
duded that under the fundamental freedoms of the EC Treaty both an 
ordinaD' tax credit and a tax base exernption as method for the elimina­
tion of double taxation in tax Conventions are allowed, (59) because of 

(56) Albeit, ECJ 14 December 2000, Case C-141 (AM/D) , seems to deal merely with 
Belgian loss compensation rules, as argued by, e.g., A-G Alber in his conclusion of 8 
June 2000 and is also the Court's position, I believe that the mai n problem is that the 
Belgian rules result in double taxation. 

(57) ECJ 12 May 1998, Case C-336/96 (Gilly).lt could be argued that the tax cred­
it system was (implicitly) accepted in ECJ 15 May 1997, Case C-250/95 (Futura), para­
graphs 5, 20, and 43 (ordinaI)' tax credit), and confirmed in ECJ 14 September 1999, 
Case C-391/97 (Geschtl'illd), paragraph 10,22-30 (tax exemption with progression or 
a so-called modified exemption), ECJ 21 September 1999, Case C-307/97 (Sai11l-Gob­
aiH), paragraphs 19-20, 32, 38,47-48,53, and 63 (indirect tax credit), Opinions of Ad­
vocate Generai La Pergola of 24 June 1999 and 14 December 1999 with Case C-35/98 
(Ferkooijen) (ordinary credi!). 

(58) ECJ 21 September 1999, Case C-307/97 (Sai11f-Gobaill). Exemption systems 
\vere (implicitly) already accepted in ECJ 28 Janual)' 1986, Case 270/83 (Avoir Fiscal), 
paragraph 19-20 (tax base exemption), ECl 13 July 1993, Case C-330/91 (Com­
merzbank), paragraphs 5, and 19 (Lax base exemption), ECJ 14 Febmary 1995, Case 
C-279/93 (Schumacker), paragraphs 40-41 (tax base exemption), and ECJ 27 lune 1996, 
Case C-I07/94 (Asscher), paragraphs 47-49 (tax base exemption with progression), and 
ECl 14 September 1999, Case C-391/97 (Gesclm'ùld), paragraphs 25-27 (tax base ex­
emption). 

(59) Compare also, e.g., Peter Wattel, CapitaI Export Neutralit\.' and Free Mo\'e­
ment of Persons, Legallssues or European /11fegration, 1996/1. pp. 119-124, Klaus 
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the cross-relationships between the freedom provisions. (60) 
Nevenhe!ess, I fee! strong suppor! from, ùi/a alia, the idea of a com­

mon market, Anides 4 and 98 EC Treaty (economic policv), and the fun­
damental rreedoms to base tax Conventions on the CLIN principle. The,' do 
cet1ainlv not prohibit doing so. I belicve that CLIN satisfies best the objec­
tives and principles of the EC Treaty. The common market is analogous in 
nature to the domestic market of a singlc State, although it should be em­
phasised that a genuine internai market stili does not exist veto CLIN un­
dcrscores in the best possible \Vay the operation of such a market (consti­
tuted by the Member States) by creating a level playing fie!d in the Mem­
ber States; labour and capitai [unds originating in the Member States "ili 
compete on equal tenns in the labour and capitai market, respectivelv, of 
any state, inespective of the piace of residence of the worker or the investor. 
The concept of such a level playing field is also reflected by the basic "prin­
cipie of an open market economy with free competition" mentioned in Ar­
tides 4 and 98 EC Treaty. With respect to direct investments, I believe that 
business competes with business, not owners with o\\ners. The allocation 
of tax jurisdiction on the basis of the territoriality principle ShOllld, there­
fore, be favoured. It enablcs enterprises to compete on a leve! playing fie!d 
\vith their foreign competitors, because, presumably, ali competitors are sub­
ject to the same tax treatment. In this \Vay, the rreedom of establishment 
and thus the internai market will be promoted. Taxation based on the uni­
versality principle \vould neither be neutral in case of cross-border inde­
pendent and dependent personal sen;ces. From an economie perspective, 
the decision to \vork in a foreign countr:", to contract a foreign profession­
al, or to engage a foreign employee could be hindered bv such a system. A 

Eieker. Tax Treaties and EC La\",: Comment on the Cill:", Case, 38 El/rapean Taxatiol1 
322, 325 (1998), Erie CCM Kemmeren. EC Law: Specific Obsen'ations, in: Peter HJ 
Essers, Guido IME de Bont, Erie CCM Kemmeren. The Compatibili t ... : of Anti-Abuse 
Prm-isions in Tax Treaties with EC Law, EUCQTAX Series 011 Ellropeml Taxatiol1, vol­
ume I, KJuwer La\\' InternationaI. London 1998, p. 27, Hans \-an den Hurk, The Eu­
ropean Court Knows Its Limits, EC Tax Reviett' /999/4, p. 218, Miehael Lang and 
Joseph Schueh, Europe on Tts vVay to a Multilateral Tax Convention, EC Tax Re\'iel\' 
200011, p. 41. H.E. Kostense, Het Arrest Saint-Gobain en de Toepassing van de Be­
lastingyerdragen; Evolutie of Revolutie (Deel 2), MBB 2000/7-8, pp. 257-260, Pasquale 
Pistone, The Influence of Community Law on Tax Treaties, Issues and Solutions, 
yet-to-be published in: EUCOTAX Series on Eur"Opean Taxation, Kluwer Law In­
ternational, London, p. 170. 

(60) See, e.g., ECJ 7 July 1988, Case 143/87 (Sta11ton), ECJ 28 January 1992. Case 
C-204/90 (Bachmall11), ECJ 24 June 1995, Case C-384/93 (Alpi/le 111reslmel1ls), ECJ 15 
February 1996, Case C-53/95 (lllasti). Compare also, e.g., Ben J.M. Terra and Peter J. 
\Vattel, Eurapeal1 Tax Lat\', FED, Deventer 1997, p. 109. 
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CLIN-based svstem will, howe"er, he neutral with respect to the labour mar­
ket in thc State ",h ere the labour income is produced. The free movement 
of workers and the freedom of establishment will benefit from it, and con­
sequentlv the internai market. With respect to incarne fonn portfolio in­
vestments, I feel that taxation of interest will rnerel .. be neutrai if it does not 
change the market conditions subjcct to which the debtor operates. As­
suming that the creditor's lax burden will be passed on to the debtOl~ the 
diffcrences in taxation b~' the various (potential) creditor states wilI affect 
the market conditions subject to which the debtor operates. A territOlialitv 
and origin-based systern wilI, howevcr, be neutral with respect to the posi­
tion of the debtor, because the interest will merelv bear the tax imposed bv 
the debtor's state, The sarne applies mlitatis Jnlitandis to dividend, Thc tax­
ation on interest and the corporate incorne fax supplemented or not with a 
dividend withholding tax should be attuned to each other. Sue h taxation will 
prornote both the free movernent of capitai and the internai rnarket. A tax 
system based on CLIN would, thus, contribute to EC-wide efficient alloca­
tion of production factors. I conclude, therefore, that the economie policv 
and the fundamenlal freedorns secured in the EC Treaty strongly support, 
at least do not prohibit, structuring tax conventions on the basis of the prin­
ciple of origin and the tenitoriality principle. (61) 

6. Personal Allowances and Progressive Rates 

Il is a wide-spreaded belief that the facultv or ability to pay principi e 
is satisfied better by a residence-based approach. (62) Il is said that the 

(61) Compare aIso, e.g., Klaus Vogel, TaxatiOlI or Cross-borda II/come, Hanno­
ni::.atiOll, aud Tax Neutrali(v under Europeal1 C0I11111uniry Wll', Ali Institutiol1al Ap­
proach, Foundation for European Fiscal Studi es Erasmus University Rotterdam/Kluv .. ,'­
er Law and Taxation Publishers, Deventer 1994, p, 31. Klaus Vogel, ShOllld Europe 
Adopt a Uni/ami Method t'or tlle Avoidal1ce or Double Taxatioll, IBFD International Tax 
Academy Lecture No. I. Amsterdam 2000, pp, 11-15. Peter Wattel, CapitaI Export Neu­
trality and Free Movement of Persons, Legai Isslles or Ellropeal1 111legration, 1996/ I. 
pp. 124-127, Ben 1.M. Terra and Peter J. Watte!, Ellropeall Tax LaH', FED, Deventer 
1997, p. 110. Moris Lehner, Limitation of the National Power of Taxation by Funda­
mental Freedoms and Non-Discrimination Clauses or the EC Treaty, EC Tax Re­
t'iew2000/1, p, 14. Pasquale Pistone, The Influence of Community Law on Tax 
Treaties, Issues and Solutions, yet-to-be published in: EUCOTAX Series on Eurn­
pean Taxation, Kluwer Law Internationa1, London, pp. 170-176. By contrast, Heiko 
Meyer. Die Femzeidwlg il1lematiollaler Doppel- ul1d Mil1destbesteuerul1g aut' der Gnmd­
lage des Ursprungsprirr::lps, diss. Georg-August-Universit~H, G6ttingen 1970, pp. 238-
239, thinks that within the EC thc principle of residence can the appropriate basis. 

(62) See, e,g., Boris I. Bittker and La\\TenCe Lokken, Flwdnmentals o(/mematiollal 
Taxatio/l, f),S, Taxatiol1 or Foreig11 Illcome a/ld Foreign Taxpayers, V./arren, Gorham & 
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faculty principle is best measured by the total income, comprehensively 
defined and determined wilhout regard lo source. Thc so-cali ed progres­
sivity principle, which rests on the assumption that the ability to pay ris­
es more than proportionalI~,; \\'ith incorne, is also belicved serving better 
by a residence-based system. (63) Il is thought that the so-cali ed source­
based incorne taxation is inconsistent with both the ability to pa~: prin­
ciple and the progressivi t" principle. (64) Bv contrast, I believc Ihat an 
origin-based system cannot only satisfy the facult~r principle and, if dc­
sired, the progressi\'i~' principle, but that such a s~,-stem can even meet 
the faculty principI e in a better wav. 

6.1. Personal Al/oll'allces, Relief"s alld Redllctiolls 

Personal allowances, reliefs, and reductions should be taken into ac­
count in the state or origin of the activc or passive incorne, if necessa~­
pro rata parte if more than one State of origin is involved preventing that 
these facilities are applied twice or more. (65) In this wav, the facultv 

Lamont, Boston, ~ 66.1.2, Richard M, Bird, Shapil1y, ti ,vCH' !I/temalimwl Tax Order, 
Erasmus Lni\'ersit~ .. Rotterdam, 1988, pp. 6~ 7, OECD report, Taxillg Prot!:, iii ti Clohal 
Economy, DOI11C.'itic alld !1l(ematiollall.'iSIICS, OECD, Paris 1991. p. 40, Robert A. Green, 121 
The Future of Source~Based Taxation of the Income of !\'1ultinational Enterprises, ì9 
Comell La \I , Revieìl- 18, 29 (1993), Michael J. Graetz and Michael M. O'Hear, The "Orig~ 
inal Intent"of C.S. International Taxation, .. /.6 Duke L. 1. 1021, 1034 (1997), Robert J. 
Peroni, Back to the Future: A Path to Progressive Reform of the es International In~ 
come Tax Rules, 51 U, Affami L. Rev. 975, 982 (1997j, Nane" H. Kaufman, Fairness 
and lhe Taxation of Internationallncome, 29 um' al1d Polic,y iII !//tematiO/w! Busil1ess 
145, 153 (J998), and Horst \,Valter Endriss, H'olmsi(::~ oda Unprtll1y,pl111::.ip?, Verlag 
Dr. Otto Schmidt, Kbln 1967, p, 65 ~67 \vho refers to this idea with criticismo 

(63) See, q~., Ottmar Blihlel~ Pril/::.ipicn des 11l1erl1ati01wlen Stellern.:chls, Interna .. 
tionalcs Steuerdokumentationsbliro, Amsterdam 1964, p. 168. 

(64) Sec, e.g., John K. S\\-eet, Formulating International Ta' Laws in the Age of 
Electronic Cornmerce: The Possible Ascendano' of Residence~Based Taxation in an 
Era of Eroding TraJitional Incorne Tax Principles, 146 Ullil'ersil." Oj"Pcl111Sy!\-allia Ulll' 
Rel'ù!\\' 1994(J998). 

(65) Compare also, e.i';., Georg Schanz, Zur Frage del' Steuerptlichr, Finall::.tlrchiL 
Zeitschrilt lì'ir das gesamle Fill(II/::.\I-eSel1 , Mohr, Stuttgart, IX. Jahrg" 1892, pp. 374~375, 
Horst Walter Endriss, WO'111sir::.~ oda Ursprl/ngpri1/::.ip?, Verlag DJ: Otto Schmidt. Kbln 
1967, pp. 73-74, E.C.C.M. Kemmeren, Persoonlijke Verminderingen op Grond van 
J\on~Discriminatie in Belastingverdragen, H'cekhlad 1'001' Fiscaal Recln 1993/60 .. N, p. 
236, K,\V.H. LeeOang, De Europese Gedachte: Vrij Verkeer "an Persone n, lVeekblad 
\'001' Fiscaal RechI 1994/6116, p, 1253, Pau I Farmer, EC La\\" and National Rules on 
DirecI Taxarion: A Phoncy \\'ar?, EC Tax Rcn'c\\' 1998//, p. 19, Kees "an Raad, Niet~ 
Discriminerende Belastingheffing \-an Bcperkt Belastingplichtigen ùoor EC~Lidstaten, 
in: Liber .4micorHlIl JI.!(I1l~Piern.: Lagae, Ced.Samsom, Diegem (Belgium) 1998, pp. 535~ 
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principle is better satisfied on a structural basis, \\'hereas the application 
of the principle of residence may "cry wcll rcsult in flaws. I refer to the 
De Grool Case pending before the European Court of Justice. (66) De 
Groot is a Netherlands resident \",ho has cxcrciscd his employment part­
I\" in the Nethcrlands and partly in German\", France and the United King­
domo The taxpayer loses in the Netherlands a proportionate part of his 
personal reductions (ill caslt, deduction of aJimony payments and tax-free 
allov.,-ances) due to the tax exernption without benefiting from sllch re­
ductions, allowances or rcliefs in Germany, France or thc United King­
domo In substance, this case is thc mirror side of the Sclul11zacker and 
Gesclnt·illd Cascs. 

6.2. Progressù'e Rates 

If it is considered desirable lo lc\'~' incarne taxes al a progressi\'e rate, 
this should be done by the state of origin or the incorne and not by the 
state of residence of the taxpayer, (67) since personal circurnstances 
should be taken into account by the state of origin (68) if necessary on a 
pro rata parte basis. Taking progression into account in the state of ori­
gin it puts resident and non-resident taxpa:vers exercising similar sub-

5536, Ad\-ocate-Gcneral \Valtel in his conclusion of 29 Decernber 1999, no. 34 ì82, \,~ 
V 2000/8. J /, p. 761 and Progressi\-e Taxation of Non-Residems and Intra-EC Alloca­
tion or Personal Allowances: \Vh~' SclulIIIacker, Asscher, Cilly and GescJn\"illd Do Not 
Suffice, -ID ElIropca/l TaxarÌol1 2/0 (2000), lohn F. Avery 10nE's, A Comment on "Pro­
gressive Taxation or Non-Residents and Intra-EC Allocation or Personal Tax Al­
lowances", 40 Europeall Taxa[ùm 375 (2000). 

(66) ECJ Case C-383/00 (De Groo/). 

(6ìl In contrast, ~ee, e .. ~ .. l\lichael 1. Graetz and '\1ichael ~Il. O'Hear, The "Origi­
nai Inrent"or U.S. lntcrnational Taxation, -/.6 Duke L. 1. /02/, /034, /040 (1997), Robel1 
l, Peroni, Back to the Future: A Path to Progressive Reform of thc es International 
Incorne Tax Rules, 5/ U. HÌallli L. Ret'. 975, 982 (/997), lohn F. Awry lones, A Com­
mcnt on "Progressive Taxation of Non-Residents and Intra-EC Allocation of Personal 
Tax AlIowances·', 40 ElIropeal1 TaxalÌol/ 375 f2000). 

(68) Compare also, e.,g .. Heiko .\rJeyer, DÌe Fenl1eidl/ll.~ Ìlllenzaliollalt'r Doppe/- UI/(/ 

Mil1deslhcslew:ml/f:!, au( der Grulldla!!.e des l·'rspnlllf},SprÌll::ips, ùiss. Gcorg-August-L'ni­
versitat, Gdttingen 1970, pp. 41-44, and 228-23ì, Albert Radlel~ An Analysis of the Eu­
ropean Court of lustice's Schumacker Decision, Tax :\'otes 11llemalÌol1al 1683. 1688-
/689 (1995), anù Peter J. \~"'attel, Progrcssi\'e Ta\:ation of Non-Residcnt~ and Intra-EC 
Allocation of Personal Allowances: Why ScllIIl11acker. Asschcr, Gil(\' and Gt'scl1\\"hul Do 
Not Suffice, 40 ElImpel/Jl TaxatiOlI 2/0 (20VO). By contrast, see l'or objcctions, t'.g., 
l\lanuel Pires, International Juridical Double Taxation of Income, Kluwer La", and 
Ta\:ation Publishers, Deventer. Boston 1989. Seri es on Inlernational Taxation, volume 
11. pp. 159-160. 
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stanti~ 
spect t l income producing activities within the same state at par \\iÌth re­
in the t j the effective tax rate. Sue h a s"stem impro\'es fair competition 
out (t- tìtarkets where the substantial ec~nomic acti\'itv is actuallv calTied 
princi~\ neutrality). So, not ani, thc principle of origin, (69) bui al so the 
temal le of capitai import neutralit\' and an optimal operation of the in-

'narket within the EC enforce sue h a svstem. 

7. COI) 
Ioluding Remarks 

C'I 
port q hital and Labour Impor1 Neutralit\' (CLIN) and the EC Treatv su p­
tions ~, origin-based allocation of tax jurisdiction by double tax Conven­
posec! lthin the European Communitv, although some directives and pro­
gin-b" \lirectives need to be adjusted. The potential application of an ori­
Ee. Il 'ed allocation of tax jurisdiction is, however, not restricted to the 
ciple, 'an and should be applied on a worldwidc scale. The territor\' prin­
basec! l'aculty principle, and direct bendit principle justify thc origin­
rent t \:oncept. It is al so feasible, maybe e\'en more feasible than the cur­
able q"ident-based double tax Conventions. Much information is avail­
in th~ t origin, whereas that information might not be direetl", a\'ailable 
eonV~t~tate of residence of the incorne recipicnt. Origin-based double tax 
el p1ét.\,..I,tions \\,j]1 create more tax neutrality. The:" \vill contIibute to a le\'­
ket. ~ 'ng ficld, and thus to the fUl1her realisation of EC's internai mar­
ducti~~'~ch conventions \VilI improve the efficient allocation of the pro­
retur} ~ factors, that is to say, to locations \vhere "they earn" the highest 
worlcJ', In this \\'a)', worldwide prosperity \Vili be improved, although 
of inc.:>ide prosperity depends, of course, OD more than efficient creation 

Jtne. 

~ 

(()\',"-

to An')t) B:--: contrasto Adolfo Atchabahian, The Andean Suhregion and Its Approach 
ll~ol1al /~ance or Alle-dation or Intemational Double Taxation. 28 BI/ile/III far Imema­
non or JOClIIllCl7tatùm 309, 3/5-3/6 (1974), thinks that a tme and complete applica­
mine ti this principle precludes taking into account a person's global income to deter­
Doubl~,lf:: scale of progression. Enriqlle Piedrahllena, The -'Aode! Convention lo Avoid 
timi S J' Income Taxation in the Andean Pact, 29 BlIlletil1 (or f1ue117atiollal DOclIlllclIla­

tioo él.t' 53. 58 (/975), albeit underscoring the generai application or exclllsive taxa­
the fo~, "ource. onh: refers to the state of residence which shoulti be entitled to take 
dome\,\:ìgn incorne· into account for purposes or calclliating the laX rate applicable to 

le SQurce incorne. 
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Criteri giurisdizionali e nuovi Stati membri del­
l'Unione Europea (*) (1) 

Geerten M.M. Michielse (2) 

1. Generalità 

L'intenzione dell'Unione Europea è quella di creare un'area geografi­
ca senza confini commerciali. Questo significa - tra l'altro - che i suoi 
Stati membri dO\Tebbcro astenersi dal creare oneri fiscali che gra\'ino sul­
le attività svolte nel loro territorio da operatori di altri Stati membri. Il 
Trattato Europeo (d'ora in avanti denominato: Trattato VE) provvede a 
questa disposizione di non discriminazione (3) e alla formulazione delle 
quattro libertà (4). In aggiunta a questa legislazione primaria, il Trattato 
prevede anche una legislazione secondaria sotto forma di Regolamenti, 
Direttive (5), Decisioni, Raccomandazioni e Pareri. 

La legislazione primaria stabilita dal Trattato UE può essere consi­
derata la legge "costituzionale" dell'Unione Europea. Tuttavia, nessuno 
degli Stati membri ha abbandonato la propria sovranità fiscale. Di con­
seguenza, le relazioni tra gli Stati membri nell'area della tassazione sono 
regolate sia dalle disposizioni del Trattato VE sia dalle disposizioni dei 

(*) Relazione tenuta al Com·egno internazionale su "I criteri impositivi di colle­
gamento con il territorio e l'ordinamento comunitario" organizzata dalla Facoltà di 
Giurisprudenza della Seconda L'niversità di .\rapoli, dall'Ordine dei Dottori Commer­
cialisti di Napoli e dalla Rivista di Diritto Tributario Internazionale. 

(1) L'autore desidera Iingraziare la signora Milena Hrdinkova (Repubblica Ceca). 
la signora KIisztina Toth (Vngherial. il Signor Thomasz Kardach (Polonia) e il signor 
Sinisa Mitro\"Ìc (Slovenia) per il loro contributo a questo articolo. 

(2) Consulente di Assistenza Tecnica del Fondo Monetatio intemazionale e pro­
fessore ospite del Centro Studi di legge dell'Università Georgetown a Washington D.C. 
I pareri espressi in questa pubblicazione sono i miei pareri personali e non riflettono 
necessariamente il parere ufficiale dell'FMI. 

(3) Articolo 12 del Trattato L'E (Amsterdam) che \"Ìeta qualsiasi discriminazione 
sulla base della nazionalità. 

(4) La libera circolazione delle merci (Articolo 28-29), la libera circolazione dei 
lavoratori (Anicolo 39), la libertà di insediamento (Articoli -1.3 e 48) e la libera circo­
lazione dei capitali (Articoli 56-58). 

(5) Ad esempio la Diretti"a sulle fusioni (90/434/EEC) e la Direttiva Società ma­
dre-Società controllata (90/435/EEC). 
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trattati bilaterali in materia fiscale. In questo consiste il problema fon­
damentale che verrà affrontato nel mio contributo. 

Fin dalla plima decisione della Corte Europea di Giustizia (d'ora in 
avanti denominata ECJ) nel settore della tassazione diretta (6) è apparso 
chiaro che le libertà europee vanno interpretate nella prospettiva della 
creazione di un mercato comune. Ciò significa che i sistemi fiscali di ogni 
Stato devono trattare i residenti degli altri Stati membri (non residenti) 
in maniera non più onerosa di come trattano i propri residenti. Qui ini­
zia la contrapposizione con i principi generali delle leggi fiscali interna­
zionali poiché la distinzione tra i residenti e non residenti è decisiva. 

Nella legge fiscale internazionale, la distinzione di principio tra resi­
denti e non residenti viene fatta per definire la sovranità fiscale dei sin­
goli Stati. Normalmente, un residente deve essere tassato sul proprio red­
dito a livello mondiale e godere pienamente di tutte le detrazioni perso­
nali (7). D'altro canto, un non residente deve essere tassato soltanto sul 
reddito che ha un collegamento sufficiente al territorio dello Stato in que­
stione. Generalmente questo si formula in base a regole legate all'origine 
del reddito. Le detrazioni personali di solito sono limitate o negate ai non 
residenti poiché le circostanze personali sono concettualmente legate al- [0 12: 
la residenza di ogni persona. 

Per quanto riguarda i residenti di altri Stati membri, attualmente la 
situazione è quella indicata di seguito. Il trattamento fiscale di queste per­
sone segue le regole applicate ai non residenti nella legislazione fiscale 
interna di ogni Stato membro e nei suoi trattati fiscali bilaterali e - con­
temporaneamente - non deve essere diverso da quello applicato ai resi­
denti di quello Stato membro secondo le disposizioni del Trattato UE. 

Nel presente contributo si intende fornire un panorama sulla porta­
ta delle minacce al trattamento dci contribuenti non residenti prima del­
la ECJ in alcuni Paesi dell'Europa Centrale e dell'Europa dell'Est (Re­
pubblica Ceca, Estonia, Ungheria, Polonia e Siovenia) (8). Poiché i crite-

(6) ECJ del 28 gennaio 1986 [Avoir tìscal] C-270/83. 

(ì) Vi sono soltanto pochissimi paesi che tassano i propri residenti in base all'o­
rigine del reddito (sistema di territorialità). 

(8) Si ritiene che questi paesi saranno fra i primi ad entrare a far parte dell'C­
nione Europea. 
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ri definiti nelle decisioni della ECJ sulle quattro libertà sono ancora in 
eyoluzione, le disposizioni in esame non potranno essere considerate 
esaurienti. 

2. Criteri giurisdizionali 

2.1. Persone fisiche 

Nella maggior parte degli Stati membri VE (9), la residenza di una 
persona fisica è determinata dalla dimora abituale, dal luogo in cui essa 
ha residenza, o dal centro di interessi economici. Inoltre, essa si consi­
dera residente nei casi in cui la persona fisica interessata è presente nel 
Paese per almeno 6 mesi. 

Nei Paesi oggetto di questa ricerca sono presenti impostazioni ana­
loghe. La Sezione 2 della Legge della Repubblica Ceca per la Tassazione 
dei redditi (di seguito denominata CITA) (IO), richiede che chi abbia un 
indirizzo residenziale, cioè un'abitazione permanente, nella Repubblica 
Ceca debba div'entare un contribuente residente. Nel paragrafo 6 della 
Legge sulla tassazione dei redditi dell'Estonia (d'ora in avanti denomi­
nata EITA) (11), una persona fisica viene considerata residente quando 
ha un luogo di residenza permanente in Estonia. La Sezione 3 della Leg­
ge sulla Tassazione dei Redditi personali ungherese (d'ora in avanti de­
nominata HPIT) (12) richiede anch'essa una residenza permanente o un 
luogo di soggiorno regolare per stabilire la residenza in Ungheria. In Po­
lonia, la legge sulla Tassazione dei redditi personali (d'ora in avanti de­
nominata PPIT) (13) non include una definizione di residente. La legge 
si riferisce invece alle persone che hanno una responsabilità fiscale li­
mitata o illimitata (secondo il concetto tedesco). Nel determinare la re-

(9) All'Irlanda e alla Gran Bretagna si applicano regole particolari, per via del con­
cetto di "domicilio" applicato nella COI1I11IOI1 la\\'. 

(IO) "Zakon o danich z prijmu", No. 5R6/1992 ColI. (c successivi emendamenti) 

(11) "Tulumaks", RT 1999 (e successivi emendamenti), 

(12) "T6rvén .... a személ.\-j jÒ\'eelemadorol", 1995 (e successivi emendamenti). 

(13) "Ustawa 6 podatku dochodO\vym od os6b fizycznych", Dz.U. 1991. 1'\0. 80 (e 

successiù emendamenti). 
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sponsabilità fiscale illimitata per le persone fisiche, l'Articolo 25 (1) del­
la PPIT sembra fare riferimento ad un luogo abituale di dimora in Po­
lonia, anche se il testo della disposizione utilizza la locuzione "luogo ef­
fettivo di gestione" (in seguito ad un errore di redazione?). Infine, l'Arti­
colo 5 della Legge Slovena sulla Tassazione dci Redditi (d'ora in avanti: 
SITA) (14) definisce residente una persona fisica, quando questa ha una 
residenza permanente in Sloyenia. Inoltre, la presenza fisica dell'inte­
ressato in tutti questi Paesi per una durata non inferiore a 183 giorni di 
calendario su base annua costituiscc sempre residenza ai fini fiscali. 

2.2. Persone giuridiche 

All'interno degli Stati membri VE è possibile distinguere tra gli Stati 
Membri che usano !'impostazione "costituzione di società" e quelli che 
utilizzano !'impostazione "sede legale" per stabilire la residenza di una 
persona giuridica. Tuttavia, la maggior parte degli Stati membri utilizza 
il criterio definitivo di luogo effettivo di gestione. 

Nella Repubblica Ceca, la Sezione 17(3) della CITA utilizza come luo­
go di residenza il luogo in cui è situata, in Estonia, la sede legale o la sc­
de di gestione effettiva. Il Paragrafo 6(2) della EITA usa esclusivamente 
l'impostazione "costituzione della società", nella Sezione 4(7) della Leg­
ge ungherese sulle imposte societarie e imposte sui dividendi (d'ora in 
avanti denominata HCIT) (15) si segue un'impostazione analoga. In Po­
lonia, l'impostazione "sede legale" indicata nell'Articolo 3 della Legge po­
lacca sulla tassazione dei redditi da società (d'ora in avanti denominata 
PCIT) (16) viene utilizzata successivamente a quella di sede di gestione 
effettiva dell'Articolo 25 della PCIT. In Slovenia, l'Articolo 2 della legge 
sulla Tassazione dei Profitti (d'ora in avanti denominata SPTA) (17) trat­
ta come contribuenti residenti soltanto le entità giuridiche che hanno la 

(14) "Zakon o Dohodnini", Uradni List RS No. 71. December 1993 (e successivi 
emendamenti) 

(15) "Ti:>rvén\ a tarsasagi adorò\ és az ostl.lalékodòro\", 1996 (e successi\'i emen­
damenti). 

(16) "Usta\\-a 6 podatku Jochodo\\'~m od osòb prawnych", Dz.C. 1992, (e succes­
sivi emendamenti). 

(17) "Zakon o Davku od Dobicka Pravnih Oseb", Cradni List RS No. 72,1993 (c 
successivi emendamenti). 
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sede centrale in Slovenia. Questa impostazione dovrà essere riesaminata 
perché potrebbe ridurre il gettito fiscale derivante dai profitti. I contri­
buenti sloveni potrebbero facilmente aprire sedi centrali straniere per e\'Ì­
tare una responsabilità fiscale mondiale. 

3. Imposte sui redditi personali 

3.1. Detra::.iolli perso1lali 

Secondo l'Articolo 39(2) del Trattato VE, la legislazione fiscale in­
terna di uno Stato membro VE deve astenersi da "qualsiasi discrimi­
nazione basata sulla nazionalità fra i lavoratori degli Stati membri per 
quanto riguarda l'impiego, la remunerazione e le altre condizioni di la­
voro e di impiego". La ECJ ha sviluppato in parecchi casi il concetto di 
discriminazione indiretta (o di fatto), che, attravcrso l'applicazione dei 
criteri distintivi diversi da quello della nazionalità (ad esempio la resi­
denza) porta allo stesso risultato. Tuttavia, nel caso della discrimina­
zione indiretta, uno Stato membro potrebbe avere una "giustificazione 
obiettiva" (o "regola di ragione") per i diversi trattamenti. Si possono 
distinguere due diversi livelli di giustificazione (18). Il primo livello è la 
legittimità della giustificazione in relazione alla legge CE. Nei casi Ba­
c"mQ/m (19) e Wielockx (20) la ECJ ha accettato come "giustificazione 
obiettiva" per proteggere l'interesse pubblico, la coesione del sistema 
fiscale interno e la sua coerenza fiscale a livello di trattato (bilaterale). 
Il secondo livello è la necessità del diverso trattamento per raggiunge­
re il suo obiettivo (definito "principi di sussidiarietà e proporziona­
lità"). Nel caso Biehl (21), per esempio, la ECJ ha respinto il ragiona­
mento delle autorità del Lussemburgo, secondo cui un rimborso di una 
trattenuta fiscale eccessiva sulla remunerazionc dei non residenti do­
veva cssere negato per proteggere le aliquote fiscali progressive. La 

(18) Sacha Prechal. "EC La\\': the framework", in: 'The Compatibilit .... or Anti-Abu­
se Pwyisions in Tax Treaties \\'ith EC La\\''' (ELTCOTA.'\. Scries on European Taxation l. 
Klm\'tT Lmv lnternational, 1998. 

(19) Sentenza ECJ del 28 gennaio 1992 [Bachl/1(1I/111 C-204190. 

(20) Sentenza ECJ dell'II agoslo 1995 [\lielockx] C-80194. 

(21) Sentenza ECJ dell'8 maggio 1990 [Biehl] C-175/88. 
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ECJ ha ritenuto che vi fossero altri mezzi per salvaguardare queste ali­
quote progressive (ad esempio la conservazione dell'applicazione delle 
aliquote fiscali progressive nel determinare lo sgravio fiscale straniero 
consentito dai trattati fiscali bilaterali). 

La decisione di gran lunga più importante per le imposte sui redditi 
personali è stata il caso Schwnacker (22). La ECJ ha deciso che " .... l'ap­
plicazione delle regole di uno Stato membro secondo cui un lavoratore 
che è cittadino e residente di un altro Stato membro ed è impiegato nel 
primo Stato [cioè non residente; GM] viene tassato più pesantemente di 
un lavoratore che risiede nel primo Stato e svolge in quello Stato lo stes­
so lavoro [cioè residente; GM] quando, come nell'azione principale il cit­
tadino del secondo Stato ottiene il suo reddito interamente o quasi esclu­
sivamente dal lavoro eseguito nel primo Stato e non riceve nel secondo 
Stato reddito sufficiente per essere soggetto a tassazione in quello Stato 
in maniera che consenta di tener conto del1e sue circostanze personali e 
familiari". Anche se questo ragionamento della ECJ non è particolar­
mente chiaro ed ha portato a diverse interpretazioni (23) è giusto sup­
porre che la legislazione fiscale interna dovrebbe consentire a un non re­
sidente le stesse detrazioni personali di un residente, se il non residente 
si trova in una posizione economica (qualunque cosa ciò possa signifi­
care) simile a quella del residente. Nessuno dei Paesi dell'Europa Cen­
trale interessati ha una simile disposizione nelle rispettive legislazioni fi­
scali sul reddito personale. 

Secondo la Sezione 15(3) della CITA, i non residenti non hanno i re­
quisiti necessari per avere diritto alle detrazioni personali (ad esempio 
per il coniuge e i figli a carico) né le detrazioni fiscali in caso di paga­
menti di pensioni o di pensioni di invalidità. I non residenti riceveranno 
soltanto le detrazioni personali di base. La Repubblica Ceca non prevede 
alcun regime particolare per quanto riguarda i lavoratori frontalieri o gli 
espatriati. 

In Estonia, un contribuente non residente non può neppure ri-

(22) Sentenza ECJ del 14 febbraio 1995 [Sc/llI/Jwcker] C-279/93. 

(23) Vedere Peter J. \Vattel. "L'Eredità Schumacker - Imposizione fiscale per i la­
,'oratori non residenti: come fronteggiare Schllmacker" in Europcan Taxation IBDFD, 
novembre-dicembre 1995, e Eric Kemmeren, "La Legge EC: Osservazioni Specifiche" 
in: Compatibility of Anti-Abllse provisions in Tax Treaties \vith EC La,,", EL'COTAX, 
KIlIwer L'l\\' International, 1998. 
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chiedere la detrazione personale di base. I paragrafi dal 23 al 28 del­
l'EITA consentono detrazioni dal reddito complessi\'o dei soli residen­
ti. La maggior parte di queste disposizioni riguarda detrazioni perso­
nali (ad esempio per il pagamento degli alimenti, per le spese scola­
stiche dei familiari a carico), altre sono più legate alla fonte di reddi­
to (ad esempio pagamento dei contributi pensionistici, quote sindaca­
li associative). Mentre la prima categoria potrebbe costituire violazio­
ne dell'Articolo 39 del Trattato UE, l'ultima categoria è una violazione 
del libero movimento dei lavoratori. Inoltre, i coniugi dei residenti 
Estoni potrebbero decidere di presentare una dichiarazione dei reddi­
ti congiunta e ottenere un'aliquota fiscale globale marginale più bassa 
secondo il Paragrafo 44(2) dell'EITA, di cui i soggetti non residenti non 
possono avvalersi. 

Mentre l'Ungheria applica un credito fiscale per determinate spese 
personali (24), soltanto i contribuenti che sono tenuti al pagamento di 
imposte in Ungheria possono avvalersi di questo credito. Ciò è fonda­
mentalmente in linea con i requisiti dell'Articolo 39 del Trattato UE poi­
ché esso tratta i residenti e i non residenti (in Ungheria entrambi sono 
tenuti al pagamento delle imposte - anche se non nella stessa misura) in 
maniera uguale. Tuttavia, il fatto che per esempio le rette scolastiche pa­
gate agli istituti stranieri non sono coperte dalla detrazione per spese sco­
lastiche (25) può essere discriminatorio (26). D'altro canto, l'Articolo 40 
della HPIT prevede una Detrazione Personale e Familiare, che è consen­
tita soltanto ai contribuenti che hanno diritto al pagamento degli assegni 
familiari (27) (cioè soltanto ai residenti in Ungheria). 

In Polonia, le detrazioni personali sono concesse sia ai contribuenti 
residenti sia a quelli non residenti. Tuttavia, poiché l'Articolo 6(2) della 
PPIT prevede una suddivisione del reddito fra i coniugi (c.d. splitting) so­
lo se essi sono entrambi residenti, ciò comporta una discriminazione in-

(24) Come, ad esempio, la Detrazione per l'Occupazione (Articolo 33), la Detra­
zione per l'Assistenza all'infanzia (Articolo 34( l )8) e la detrazione per le spese di istm­
zione (Articolo 36). 

(25) Sezione 36 della HPIT. 

(26) Cf. Sentenza ECJ del 28 gennaio 1992 (Bachll1G1111] C-204i90. 

(27) Paragrafo 2 della Legge LX.XXIV dci 1998 sul sostegno familiare. 
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diretta in base all'Articolo 39 del Trattato UE (28). 

Secondo gli Articoli 7 e 8 della SITA, tutte le detrazioni personali con­
cesse sotto forma di detrazione percentuale dal salalio medio annuo de­
gli impiegati in Slovenia, Yengono concesse soltanto ai residenti. 

3.2. Contributi pensionistici 

Un'altra area importante dell'imposta sui redditi personali è la dedu­
cibilità dei contributi pensionistici e dei premi assicurativi. Secondo la 
ECJ (29) i premi assicurativi e i contributi pensionistici dO\Tebbero es­
sere deducibili, indipendentemente dal fatto che essi siano versati a isti­
tuti residenti o non residenti. a meno che questo non comporti il man­
cato mantenimento della coerenza del sistema fiscale (inclusi gli accordi 
fiscali bilaterali). 

Nella Repubblica Ceca, secondo la Sezione 4(1 )(h) della CITA, i pa­
gamenti di pensioni sono tassa bili soltanto se e nella nlisura in cui essi 
superano la cifra di CZK 144.000 l'anno (200 l) indipendentemente dal 
fatto che essi siano erogati da un fondo pensione nazionale o estero. Se­
condo la Sezione 15(12) i contributi pensionistici possono essere detrat­
ti dal reddito imponibile entro determinati limiti. Il testo di questa di­
sposizione non contiene alcuna condizione riguardante la residenza del­
la compagnia di assicurazioni. La sua interpretazione. tuttavia, potrebbe 
essere più restrittiva poiché i premi pagati ad un fondo pensioni o ad una 
compagnia di assicurazioni possono essere detraibili soltanto se pagati 
ad un'istituzione riconosciuta dal Ministero delle Finanze ai sensi della 
legge No. 363/1999 ColI. Non è ancora chiaro se le compagnie non resi­
denti ottetTanno o no questa approvazione. 

Secondo la normativa sui redditi dell'Estonia, sono deducibili soltan­
to i contributi pensionistici pagati a fondi pensione residenti e autoriz­
zati, e costituiti come indicato dalla Legge sui Fondi pensionistici dell'E­
stonia. La detrazione. inoltre. è limitata perché è concessa soltanto ai con­
tribuenti fiscalmente residenti (paragrafo 28 della EITA) ed è limitata al 
15°k del reddito imponibile. I pagamenti di pensioni verranno tassati al 

(28) Cf.: Sentenza ECJ del 26 gennaio 1993 [Hémer] C-112/91. 

(29) Sentenza ECJ del 28 Gennaio, 1992 [Bach111a/1II] C-204/90 e Sentenza ECJ 
dell'II agosto 1995 [H'ie[ock):] C-80/94. 
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26% (indipendentemente dal fatto che siano versati ad un residente o ad 
un non residente) e, ricorrendo le condizioni previste dal paragrafo 21 
dell'EITA, ad un tasso ridotto del 10% in caso di beneficiari residenti. 

La legge sulla tassazione dei redditi personali ungherese prevede nel­
la Sezione 12 un credito di imposta per i contributi obbligatori alla pre­
videnza sociale, per i pagamenti a fondi pensionistici privati e per quelli 
versati a fondi volontari di mutue assicuratrici. Secondo la Sezione 14 è 
previsto anche un credito di imposta per i premi pagati su assicurazioni 
vita e assicurazioni per la pensione. Il credito viene concesso nella misu­
ra in cui il contribuente (residente o non residente) abbia un debito fi­
scale capiente. Occorre, tutta\'ia, che i premi siano versati ad una istitu­
zione ungherese. 

In Polonia i contributi pensionistici sono deducibili come spese rela­
tive al reddito da impiego secondo l'Articolo 22 (1 b) della PPIT oppure -
se ciò deriva da un altro titolo legale - possono costituire un credito di 
imposta secondo l'Articolo 26( l) della PPIT. Sono deducibili soltanto i 
premi pagati nell'ambito del sistema obbligatorio pubblico o privato. I 
premi pagati ai programmi volontari di pensionamento non sono dedu­
cibili. Poiché i sistemi obbligatori si basano sulla legislazione polacca, 
sembra che vengano presi in considerazione soltanto i pagamenti effet­
tuati in favore di istituzioni polacche. I pagamenti di pensioni o altri ti­
toli che danno diritto alla pensione sono inclusi nel reddito imponibile 
[Articolo 10(1) della PPIT]. La tassazione dei redditi personali non fa di­
stinzione tra i pagamenti effettuati in favore di fondi pensioni nazionali 
o esteri. 

L'Articolo 6 della SITA permette la detrazione dei premi versati per 
contributi obbligatori di previdenza sociale a entità giuridiche Siovene o 
ad istituzioni estere. Inoltre, l'Articolo 9, n. 4 della SITA permette la de­
trazione dei premi pagati ai fondi pensione volontari o alle assicurazioni 
sanitarie (entro certi limiti), se questi contributi vengono pagati a una en­
tità giuridica Siovena. La detraibilità, inoltre, è consentita soltanto ai re­
sidenti. 

3.3. Altre possibili \'iola::iol1i 

Secondo l'art. 29 della PPIT, una aliquota fiscale fissa del 20% è do­
\uta sul reddito derivante dalle attività indipendenti, dalle remunerazio­
ni dei consiglieri di amministrazione delle società polacche, sul reddito 
da royalties e sugli interessi pagati ai non residenti, mentre questi tipi di 
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reddito - con l'eccezione degli interessi - se pagati ai residenti sono sog­
getti al programma di aliquote normali, che prevede uno scaglione più 
basso, pari al 19%. Benché la differenza non sia rilevante, secondo una 
sentenza in cui la ECJ (30) ha deciso che una aliquota fiscale speciale ap­
plicata ai non residenti costituiva una violazione del libero movimento 
dei lavoratori, questo trattamento non potrà essere mantenuto dopo l'en­
trata nella VE. 

3.4. Riepilogo 

Per quanto riguarda le detrazioni personali, soltanto la Polonia ri­
spetta interamente ]a decisione del caso Schumacker e anche in manie­
ra molto generosa, poiché concede queste detrazioni sia ai contribuen­
ti residenti sia a quelli non residenti. La legislatura polacca, in futuro, 
potrebbe voler limitare queste concessioni ai casi in cui i contribuenti 
non residenti (residenti nella VE) non siano in grado di richiedere le lo­
ro detrazioni personali nel proprio Paese di residenza. D'altro canto, l'E­
stonia e la Slovenia non concedono ad un contribuente non residente 
neppure le detrazioni personali di base. La Repubblica Ceca consente 
ai non residenti soltanto le detrazioni personali di base. In Ungheria, 
un credito sul passivo fiscale viene concesso per le detrazioni persona- 133 
li in base al codice fiscale. Questa impostazione permette ai non resi-
denti di richiedere le stesse detrazioni personali spettanti ai residenti 
(eccettuati i casi in cui un'altra legge - ad esempio la legge sull'assi-
stenza familiare - limiti la legislazione fiscale). Con l'eccezione della Po-
lonia, tutti i Paesi devono adeguare la loro legislazione attuale al dirit-
to giurisprudenziale corrente della ECJ nella misura in cui non con-
sentono le detrazioni personali (di base), che essi concedono ai loro 
contribuenti residenti. Queste detrazioni personali devono anche esse-
re messe a disposizione dei contribuenti non residenti che percepisco-
no una parte rilevante (ad il 75% o il 90% del loro reddito mondiale) 
nel Paese in cui si origina il reddito. 

La maggior parte dei Paesi consente la detrazione dei contributi pa­
gati per le pensioni (e gli altri contributi di previdenza sociale) indipen­
dentemente dal fatto che essi siano pagati da residenti o non residenti. 
In Polonia, i contributi pagati dai contribuenti fiscali residenti o non re­
sidenti in favore di un programma di pensionamento volontario non so­
no detraibili. In Estonia e in Slovenia (soltanto per quanto riguarda i ver-

(30) Sentenza ECJ del 27 giugno 1996 [Asscher] C-107/94. 
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samenti a programmi volontari), tale detrazione non è consentita se ef­
fettuata da contribuenti fiscali non residenti. Inoltre, la maggior parte dei 
Paesi sta limitando la detraibilità di questi pagamenti se essi sono effet­
tuati in favore di fondi o persone giuridiche residenti. Lappello alla coe­
renza del sistema fiscale, molto probabilmente, si scontrerà con il fatto 
che questi Paesi hanno firmato trattati fiscaÌi bilaterali che concedono al­
lo Stato in cui si origina il reddito il diritto di tassare i pagamenti delle 
pensioni. Di conseguenza, questi Paesi devono anche permettere la de­
ducibilità dei contributi pagati ai fondi di pcnsionamento, ecc., che sono 
residenti in un altro Stato membro della VE. 

4. Imposte sul reddito delle persone giuridiche 

4.1. Libe11à di insediame1lto 

LArticolo 43 del Trattato della VE vieta "Ie limitazioni alla libertà di 
insediamento dei cittadini di uno Stato membro nel territorio di un altro 
Stato membro". Nell'Articolo 48 del Trattato della VE si chiarisce espli­
citamente che "le società o le aziende costituite secondo la legge di uno 
Stato membro c aventi sede legale, amministrazione centrale o sede prin­
cipale di attività all'interno della Comunità dovranno ... essere trattate 
nello stesso modo in cui sono trattate le persone fisiche che sono citta­
dini degli Stati membri". 

A questo proposito, il trattamento di una stabile organizzazione (non 
residente) è l'argomento di ricerca più importante. A questo proposito la 
ECJ ha emanato tre importanti sentenze (31). In tutti questi casi è emer­
so chiaramente che la determinazione degli utili di una stabile organiz­
zazione (non residente) non deve essere diversa da quella applicata ad 
una società residente. 

Nella Repubblica Ceca, la determinazione degli utili imponibili di una 
stabile organizzazione segue le disposizioni stabilite per i contribuenti re­
sidenti. Tuttavia, nel determinare la base imponibile (32), la stabile or­
ganizzazione può essere posta a confronto con le entità imprenditoriali 

(31) Sentenza ECJ del 28 gennaio 1986 [.4.\"Oir Fiscal] C-270/83. Sentenza ECJ del 
13 luglio 1993 [Collllller.::b(lI1k] C-330/91 e Sentenz.:'1 ECJ del 21 settembre 1999 [Saillt­
Gobail1] C-307/97. 

(32) Sezione 230 I) CITA. 
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residenti per adeguare la sua base imponibile, e ad una riassegnazione 
dei suoi profitti o perdite globali tra la sede centrale estera e la stabile or­
ganizzazione nella Repubblica Ceca. 

L'Estonia non prevede una imposta sui redditi delle persone giuri­
diche tradizionali, in quanto impone una tassa di distribuzione dei 
26/74 sugli utili distribuiti, invece di una imposta sugli utili. Se un sog­
getto non residente riceve un reddito attra"erso una sua stabile orga­
nizzazIone in Estonia, sarà tenuto al pagamento delle imposte nella 
stessa misura dI una società residente. Tuttavia, a causa della diffe­
renza dello statllS legale, una stabile organizzazione non può distri­
buire i propri utili. Perciò il paragrafo 53 dell'EITA stabilisce tre tran­
sazioni che sono trattate come equivalenti alle "distribuzioni" da una 
stabile organizzazione alla sua sede centrale: (a) movimenti dI benI ol­
tre l'attivo originale attribuibile all'insediamento permanente; (b) pa­
gamenti effettuatI dall'insediamento permanente o per conto di esso e 
(c) pagamenti effettuati a soggetti terzi su ordine della sede centrale 
attraverso l'insediamento permanente. Tutti i pagamenti indicati sopra 
non vengono trattati come "distribuzioni" se relativi a beni trasferiti o 
servizi eseguiti. 

Nell'ambito dell'imposta sul reddito delle società in Ungheria, la tas­
sazione delle società residenti e delle stabili organizzazioni di società 
non residenti è fondamentalmente simile. Tuttavia, una stabile orga­
nizzazione deve aggiungere ai suoi redditi da una vendita come inter­
mediario il 500 di utili. Inoltre, una stabile organizzazione in Ungheria 
è soggetta ad una imposta minima, poiché la sua base di imposta do­
vrebbe essere almeno il 12% dei costi e delle spese sostenute. A tale pro­
posito, si può ipotizzare una potenziale violazione delJ'Articolo 43 del 
Trattato della UE. 

Secondo la Sezione 23 della PCIT, la trattenuta fiscale sui dividendi, 
pali al 15~f0 può essere accreditata solo rispetto alle passività fiscali degli 
azionisti residenti. In caso di azionisti non residenti le cui azioni vengo­
no assegnate a una stabile organizzazione polacca, questo credito non è 
utilizzabile. In generale, sembra che la determinazione dell'utile imponi­
bile di una stabile organizzazione in Polonia di un'impresa estera non dif­
ferisca da quella di una società residente in Polonia. Tuttavia, l'introdu­
zione, a partire dallo gennaio 200 l di un credito fiscale indiretto "ordi­
nario" per i dividendi ricevuti da società controllate estere ne1le quali la 
società madre polacca detiene una partecipazione di almeno il 75~/c dci 
diritti di voto (33), potrebbe costituire una discriminazione indiretta in 
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base all'Articolo 43 del Trattato della VE (34). Il testo si riferisce ad una 
società madre polacca, che potrebbe escludere la stabile organizzazione 
dall'applicazione di questo sgravio. 

Limposta sugli utili della Slovenia non prevede norme diverse per la 
determinazione degli utili tassabili di una stabile organizzazione rispetto 
ad una entità giuridica residente. 

4.2. Libera circolazione dei capitali 

La libera circolazione dei capitali è prevista dall'Articolo 56 del Trat­
tato della VE: " ..... , tutte le restrizioni alla circolazione dei capitali fra gli 
Stati membri e fra gli Stati membri e i paesi terzi saranno vietate." Que­
sta regola generale, tuttavia, è limitata dall'Articolo 58 del Trattato della 
VE che permette agli Stati membri di applicare " ..... disposizioni della lo­
ro legislazione fiscale che distinguono tra i contribuenti fiscali che non 
sono nella stessa situazione riguardo al loro luogo di residenza o riguar­
do al luogo in cui il loro capitale è investito". Ciò ha provocato qualche 
confusione in merito all'interpretazione di queste disposizioni. È gene­
ralmente accettato che queste disposizioni possono essere interpretate in 
modo da confermare le decisioni della ECJ sulle altre libelià (35). Ciò si­
gnifica che non elimina gli svantaggi per i non residenti e i residenti con 
redditi all'estero derivanti dai sistemi di imputazione, dalle trattenute fi­
scali e cosÌ via, ma proibisce la discriminazione ingiustificata. 

4.2.1. Luogo di residenza - investitore 

In tutti i paesi oggetto della presente ricerca viene applicata una trat­
tenuta fiscale interna sulle distribuzioni di dividendi. In Estonia, in Un­
gheria e in Slovenia le distribuzioni di diYidendi a persone fisiche (resi­
denti o non residenti) e agli azionisti di società non residenti sono sog­
gette ad una ritenuta fiscale. Tuttavia, i dividendi pagati alle società resi­
denti sono esenti da questa trattenuta fiscale. Anche se questo diverso 
trattamento fiscale non è neutro nei confronti del luogo di residenza del-

(33) Articolo 20(2) PCIT 

(34) Cf.: Sentenza ECJ del 29 settembre 1999 [Saillt-Gobaill] C-307/97. 

(35) Vedere, ad esempio, Paul Farmec "La Legge della CE e la tassazione diretta­
Riflessioni su questioni recenti", in The EC Tax Joumal, Volume 1, 1995/96, Issue 2. 
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!'investitore, l'Articolo 58 del Trattato della VE protegge i paesi dall'es­
sere deferiti alla ECJ. Nella Repubblica Ceca è prevista una esenzione 
dalla trattenuta fiscale sui dividendi per poter avere diritto alla ridi­
stribuzione degli utili. Nei casi in cui una società ceca distribuisce uti­
li alla sua società madre ceca che detiene almeno il 20% del capitale 
azionario della società che distribuisce gli utili, l'Articolo 36(5) della CI­
TA consente una esenzione dalla trattenuta fiscale alla ridistribuzione 
di questi utili alla società madre. Il diverso trattamento non è dovuto al 
diverso luogo di residenza dell'investitore, ma alla distribuzione suc­
cessiva. A mio parere, questa esenzione non influenza quindi la libera 
circolazione del capitale. In Polonia, tutte le distribuzioni dei dividen­
di, pagate ai residenti o ai non residenti, a persone fisiche o ad azioni­
sti di società) sono soggette ad una trattenuta fiscale del 15%. Soltanto 
se i dividendi vengono pagati ai membri di una unità fiscale, l'Articolo 
22(3) della PCIT prevede un'esenzione. Il fatto che tale unità fiscale sia 
possibile soltanto fra entità giuridiche residenti, comporterà di fatto 
una esenzione per alcuni azionisti che sono società residenti. Quindi, 
anche in Estonia, Ungheria e Slovenia si verificherà una situazione ana­
loga. 

Secondo la Sezione 50(1) dell'EITA, una società residente in Estonia 
paga !'imposta sulla distribuzione di tutti i profitti distribuiti agli azionisti 
non residenti e alle persone fisiche residenti ma non alle società azioniste 
residenti. L'imposta di distribuzione ... iene trattata come una passività fi­
scale della società che distribuisce e quindi non è simile ad una trattenuta 
fiscale (36). A prima vista, vi è un trattamento fiscale diverso della società 
Estone a seconda del luogo di residenza dei suoi azionisti (investitori). È 
forse un trattamento che può essere contestato in base all'Articolo 56 del 
Trattato VE? Poiché questo trattamento non riguarda il luogo di investi­
mento (gli investimenti da parte dei residenti in Estonia in entità giuridi­
che nazionali ed estere sono trattati nello stesso modo, ma il luogo di re­
sidenza dell'investitore (e che non è il contribuente fiscale in Estonia), la 
cosa è dubbia. Inoltre, le autorità Estoni potrebbero avere buoni motivi per 
affennare che questa imposta sulla distribuzione è necessaria per proteg­
gere la coerenza del proprio sistema fiscale nazionale (37). 

(36) Una trattenuta fiscale è un'imposta trattenuta dalla società che distribuisce 
il dividendo, per conto dell'azionista che è tenuto al pagamento. 

(37) L'imposta di distribuzione dei dividendi grava al momento in cui questi uti­
li lasciano definitivamente la sfera dell'azienda in Estonia (azionisti singoli e società 
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4.2.2. Luogo dell'investimento 

Nella Repubblica Ceca, sia i dividendi da fonti nazionali sia quelli 
da fonti estere, ricevuti da una società nazionale, formano una base fi­
scale separata e vengono tassati a un'aliquota speciale del 15% (38). In 
Estonia, fino al momento della distribuzione non è dovuta alcuna im­
posta sugli utili. La fonte degli utili sottostanti, tuttavia, non è rilevan­
te per questa imposta di distribuzione. Perciò, i dividendi da fonti na­
zionali ed estere ricevuti da una società residente sono trattati allo stes­
so modo. In Ungheria tutti i dividendi sono inclusi nell'utile al lordo di 
imposta (39) secondo la Sezione 6 dell'HCIT. Nella Sezione 7( I )(g) del­
la HCIT tutti i dividendi percepiti - esclusi i dividendi CFC - sono de­
ducibili da questo utile al lordo d'imposta, e perciò esenti dalla base im­
ponibile. Non viene fatta alcuna differenza fra i dividendi derivanti da 
fonti nazionali o estere. In Polonia nell'imposta sugli utili non viene in­
cluso nessun trattamento diverso per i dividendi da fonti nazionali o 
estere ricevuti da una società residente. Secondo l'Articolo 7 della PCIT 
o l'Articolo 10(1) della HCIT, tutti i dividendi devono essere inclusi nel­
la base imponibile. Recentemente è stata varata una disposizione per 
evitare la doppia tassazione economica sui dividendi intersocietari, per­
mettendo un credito fiscale indiretto ordinario (vedere sopra). In Slo­
venia, sia i dividendi da fonti estere sia quelli da fonti nazionali, rice­
vuti da una società ricevente sono esenti dalla base imponibile. L'Arti­
colo 29 della SPTA richiede che i dividendi da fonti nazionali siano pa­
gati prelevando dagli utili che sono stati tassati alla aliquota dell'impo­
sta sugli utili slovena pari al 25%. Per quanto riguarda i dividendi da 
fonti estere, l'Articolo 32 SPTA richiede una imposta estera "appropria­
ta" su tali profitti. A seconda dell'interpretazione del termine imposta 
estera "appropriata" potrebbe non esservi trattamento fiscale diverso fra 
i dividendi da fonti nazionali e quelli da fonti estere. Se i requisiti de­
gli Articoli 29 e 32 della SPTA non vengono rispettati, l'Articolo 28 del­
la SPTA prevede l'inclusione dei dividendi nella base imponibile. 

azioniste non residenti). Se i dividendi vengono pagati a società azioniste residenti, 
l'esenzione dell'imposta di distribuzione può essere considerata una passività per im­
posta differita per evitare una doppia tassazione economica. 

(38) La sezione 36(2)(a) della CITA riguarda i dividendi da fonti nazionali e la Se­
zione 20(b) CITA riguarda i di\idendi da fonti estere. 

(39) Secondo la Legge Ungherese sulla Contabilità, l'utile al lordo d'imposta è es­
senzialmente !'importo indicato nel conto profitti e perdite. 
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4.3. Altre possibili viola:iolli 

Nella Sezione 38(e) della CITA sono incluse disposizioni speciali per 
garantire la trattenuta fiscale dovuta sui pagamenti in favore dei non re­
sidenti nella Repubblica Ceca. Secondo queste disposizioni, il sostituto 
d'imposta è obbligato a trattenere il 10% del reddito lordo come paga­
mento anticipato che garantisce il pagamento dell'imposta. Si applica 
un'aliquota ridotta del 3% al reddito derivante dalla vendita di titoli emes­
si da entità giuridiche residenti. Indubbiamente, la richiesta di queste ga­
ranzie ha i suoi motivi nel fatto che sarebbe difficile rintracciare i non 
residenti in caso di successive procedure di accertamento. Tuttavia, al­
l'interno della Unione Europea sono disponibili altri mezzi per garantire 
il rispetto delle disposizioni e la riscossione dei debiti tributari dei non 
residenti (che sono residenti in un altro Stato membro dell'Unione Eu­
ropea). Perciò questa disposizione dovrebbe essere modificata per pro­
teggere contro queste norme i residenti di altri Stati membri dell'Unione 
Europea. 

Sia in Polonia sia in Slovenia vengono messe in atto disposizioni spe­
ciali nei sistemi fiscali riguardanti le società per facilitare la valutazione 
fiscale consolidata riguardante un gruppo di società. In Polonia, l'Artico- I 13' 
lo 1 della PCIT prevede un "gruppo di capitale tassabile" come contri-
buente fiscale. Tra le altre cose, una condizione per la creazione di tale 
gruppo è che tutti i membri del gruppo siano residenti in Polonia. In Slo-
venia è possibile la presentazione di un conto consolidato ai fini fiscali 
se una società residente detiene più del 90% del capitale di un'altra so-
cietà residente. La finalità principale di queste disposizioni è quella di 
consentire la compensazione delle perdite sostenute da uno o più mem-
bri del gruppo con i profitti di altri membri del gruppo. Il diverso tratta-
mento potrebbe mettere il contribuente fiscale non residente in una po-
sizione fiscale più onerosa di quella delle società residenti. Sembra non 
esservi una buona giustificazione per questo fatto. 

Inoltre, la maggior parte dei programmi di trattamento fiscale dei 
gruppi negli altri Stati membri dell'unione Europa è limitata alle società 
residenti (40). Tali Stati non sono stati deferiti alla ECJ, forse a causa 
delle discussioni che si sono avute in passato in merito alla introduzio­
ne di una Direttiva UE sulle perdite. Poiché non esiste una opinione co-

(40) Ad esempio in Olartda (fiscale eenheid) e in Germania (Organschaft). 
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mune sul contenuto di tale Direttiva, quest'area potrebbe essere sogget­
ta a ulteriore analisi nel prossimo futuro da parte della ECJ. 

4.4. Sintesi 

Nell'area delle imposte sui redditi delle società, non sono state rile­
vate importanti distorsioni. I cinque paesi applicano regole simili per la 
determinazione degli utili tassabili di una stabile organizzazione e per 
la determinazione degli utili tassabili di una società residente, anche se 
le consuetudini vigenti nella Repubblica Ceca e in Ungheria di rendere 
soggetta la determinazione degli utili all'esame comparativo degli utili o 
ad una tassa minima potrebbe costituire violazione della legge del­
l'Unione Europea. Anche il credito fiscale indiretto, introdotto di recen­
te in Polonia, potrebbe costituire una violazione del Trattato dell'Unio­
ne Europea. 

Per quanto riguarda la libera circolazione dei capitali, sembra che 
l'Articolo 58 del Trattato dell'Unione Europea limiti il campo di applica­
zione dell'Articolo 56 del Trattato dell'Unione Europea. La contestazione 
della legislazione fiscale nazionale, utilizzando queste disposizioni è an­
cora piuttosto rara e quindi il suo risultato è incerto. A mio parere, non 
esiste la necessità immediata che i nuovi Stati membri debbano agire per 
modificare le loro legislazioni fiscali. 

Infine, il legislatore fiscale in Polonia e in Slovenia dovrebbe esse­
re pronto a una modifica del trattamento fiscale dei gruppi, poiché le 
regole attuali potrebbero costituire violazione della libertà di insedia­
mento. 

5. Osservazioni finali 

Benché l'influenza delle libertà incluse nel Trattato dell'Unione Euro­
pea stia aumentando, si tratta ancora di un'area legislativa che è abba­
stanza imprevedibile. Il numero di casi di tassazione diretta è ancora re­
lativamente ridotto. Inoltre, la legge dell'Unione Europea viene a volte uti­
lizzata dai contribuenti e dai loro avvocati come ultima risorsa: se le pro­
cedure nazionali di ricorso non danno sufficienti garanzie di successo, si 
ipotizza di poter sollevare un caso di discriminazione davanti alla ECJ. 
Perciò, a mio parere, i nuovi Stati membri dovrebbero anzitutto concen­
trarsi sull'attuazione dei Regolamenti UE e delle Direttive UE. In secon­
do luogo, dovrebbero abolire i regimi fiscali dannosi [ad esempio le zo-
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ne economiche speciali in Polonia e il regime di off-shore del 3% in Un­
gheria - per maggiori dettagli vedere il Rapporto Primarolo (41)]. E - ul­
timo, ma non meno importante - dovrebbero modificare la loro legisla­
zione per evitare ogni eventuale violazione del Trattato UE al momento 
dell'ingresso nell'Unione Europea. 

Dalla ricerca che precede si può dedurre che le questioni più impor­
tanti da risolvere vanno ricercate nelle imposte sul reddito personale. Oc­
corre che tutti i Paesi coinvolti nella ricerca adottino regole che permet­
tano ai non residenti, i quali realizzino una parte rilevante del loro red­
dito mondiale nel Paese in cui si origina il reddito, l'applicazione delle 
detrazioni personali. Inoltre, le disposizioni che vietano la deducibilità 
dei contributi pensionistici (o dei premi delle assicurazioni sulla vita) ver­
sati a istituzioni straniere, dovrebbero essere modificate, per consentire 
tali detrazioni anche in relazione ai versamenti effettuati in favore di isti­
tuzioni di altri Stati membri dell'Unione Europea. Nel campo delle im­
poste sul reddito delle persone giuridiche, la ricerca che precede non dà 
indicazioni di azione immediata da parte dei poteri legislativi fiscali. Tut­
tavia, le amministrazioni fiscali di questi Paesi dO\Tebbero essere pronte 
a eventuali contestazioni da parte dei propri contribuenti dopo l'ingres-
so nell'Unione Europea. 141 

(41) Rapporto del Gruppo per il Codice di Comportamento sulla tassazione degli 
affari (Rapporto Primarolo) presentato al Consiglio ECOFIN in data 29 novembre 
1999. 
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Jurisdictional Criteria and New EU Member 
States (*) (1) 

Geerten M.M. Michielse (2) 

l. General 

The intention of the European Union is to create a geographical area 
without trade borders. This means - amongst other - that its Member 
States should refrain fram creating tax burdens on cross bOl"der activi­
tics. The European Treaty (hereinafter: EU Treaty) provides for this by a 
nondiscrimination provision (3) and the formulation of the four freedoms 
(4). In addition to this prima!)' legislation, the Trcatv also provides for 
secondary legislation in the form of Regulations, Directi\'es (5), Decisions, 
Recommendations and Opinions. 

The prima!)' legislation established by the EU Treaty can be seen 
as the 'constitutional' law of the European Union. Ho\vever, none of 
the Member States has given up its tax sovereignty. As a result, the re­
lations between the Member States in the area of taxation are ruled 
both by the EU Treat\' provisions and the bilateral tax Treaties provi­
sions. Here lies the main problem to be addressed in my contribution. 

(*) Lecture held al the international Congress about "Tax jurisdictional criteria 
and European UnioTI law", organized by the "Seconda Università" or Naples (Faculty 
of Law), the "Ordine DottOIi Commercialisti of Naples" and this Review. 

(l) The author wants to express his thanks to Ms. Milena Hrdinkova (Czech Re­
public), Ms. Krisztina T6th (Hungary), Mr. Thomasz Kardach (Poland) and Mr. Sin­
isa Mitrovic (Slovenia) for their contribution to this Artide. 

(2) Technical Assistance Advisor to the lnternational Monetary- Fund and visiting 
professor at the Georgetown University Lav.,,' Center in Washington, D.C. The \ie\vs 
that are expressed in this publication are m: .... personal opinions and do not necessar­
ily reflect the official view of the IME 

(3) Artide 12 of the EU Treaty (Amsterdam) prohibits any discrimination on the 
grounds of nationality. 

(4) The free movement of goods (Artide 28-29). the free movement of workers 
(Article 39), the freedom of establishment (Articles 43 and 48), and the free movement 
of capitaI (Articles 56-58). 

(5) E.g. the Merger Directive (90/434/EEC) and the Parent-Subsidiary Directive 
(90/435/EEC). 
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Since the first decision of the European Court of Justice (hereinafter: 
ECJ) in the area of direct taxation (6), it became clear that the European 
freedoms should be interpreted in perspectiye of the creation of a com­
mon market. This means that the tax s"stem of a state should treat the 
residents of other Member States (non-residents) not more burdensome 
than its own residents. Here the collision with the generaI principles of in­
temational tax la\\' starts, as the distinction bet\\'een residents and non­
residents is cruciaI. 

In international tax law, the mai n distinction between residents and 
non-residents is made to define the tax sovereignty of the single states. A 
resident shall normally be taxed on his worldwide income and shall en­
joy full personal deductibles (7). On the other hand, a non-resident shall 
only be taxed on income that has a sufficient linkage to the territory of 
that state. This is usually formulated by source rules. Personal allowances 
are usually limited or denied far non-residents as personal circurnstances 
are conceptually linked to a person's residence. 

With respect to residents of other Member States, the following situa­
tion now exists. The tax treatment of these persons wilI follow the nonresi­
dent rules in the domestic tax legislation of a Member State and its bilater­
al tax Treaties and - at the same time - shall not be treated differently from 
residents in that Member State according to the provisions of the EU Treaty. ~ 

In this contribution, an ovenriew is given to what extent the treatrnent 
of nonresident taxpayers might be challenged before the ECJ in some 
countries of CentraI and Eastern Europe (the Czech Republic, Estonia, 
Hungary, Poland and Slovenia) (8). As the criteria defined in the decisions 
of the ECJ on the four freedoms are stili developing, the discussed pro­
visions will by no means be exhaustive. 

2. Jurisdictional Criteria 

2.1. bzdividuals 

In most of the EU Member States (9) the residence of an individuaI is 

(6) ECJ 01 Januarv 28, 1986 [Avair fiscalI C·270/83. 

(7) There are only a very few countries that will tax its residents on a source ba­
sis (territoriality systems). 

(8) These countries are considered to be amongst the first to become EU Mem­
ber States. 

(9) Special rules appIy in Ireland and the United Kingdom as a result of the com­
mon law concept of 'domicile'. 
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rneasured bv the habitual pIace of abode, the pIace where a residence is 
hold, or the center of economie interest. In addition, residence is deemed 
in cases the individuai is present in the country' for at least 6 months. 

In the countries covered by this research similar approaches can be 
found. So requires Section 2 of the Czech Incorne Tax Act (hereinafter: 
CITA) (lO) ha\~ng a residential address (i.e. a perrnanent home) in the 
Czech Republic to become a resident taxpayer. In Paragraph 6 of the Es­
tonian Income Tax Act (hereinafter: EITA) (11) an individuaI is resident 
if he or she has a permanent pIace of residence in Estonia. Section 3 of 
the Hungarian Personal Income Tax (hereinafter: HPIT) (12) also requires 
a permanent residence or a regular pIace of stay to establish residency in 
Hungarv. In Poland the Personal Income Tax Act (hereinafter: PPIT) (13) 
does not indude a definition of resident. Instead, the tax laws refer to 
persons having unlimited and limited tax liability (following the Gerrnan 
concept). In determining the unlimited tax liabilitv for individuaI s, Arti­
de 25(1) PPIT seems to refer to a usual pIace of abode in Poland, al­
though the text of the provision uses the 'effective pIace of management' 
(result of drafting error?). Finally, Artide 5 of the Slovenian Income Tax 
Act (hereinafter: SITA) (14) determines an individuaI as resident if he or 
she has a permanent residence in Slovenia. In addition, a physical pres­
ence in ali those countries that lasts at least 183 days in a calendar year 
wilI always constitute tax residency. 

2.2. Emi/ies 

Within the EU Member States aline can be drawn between those 
Member States that uses the 'incorporation' approach and those who us­
es the 'legaI seat' approach to establish residence of an entity. Most of the 
Member States,however, use as the ultimate criterion the effective pIace 
of management. 

In the Czech Republic, Section 17(3) CITA uses the pIace where the 
registered office or the pIace of effective management is located as the 

(10) "Zakon o danich z prijmu", No. 586/1992 ColI. (as amended). 

(lI) ''Tulumaks'', RT 1999 (as amended). 

(12) "Tbn'ény a személyi joveelemad6rol", 1995 (as amended). 

(13) "Ustav .. 'a 6 podatku dochodO\ .. :ym od os6b fizycznych", Dz.U. 1991, No. 80 (as 
amended). 

(14) "Zakon o Dohodnini", Uradni List RS No. 71. December 1993 (as amended). 
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piace of residence. In Estonia, Paragraph 6(2) EITA uses exclusively the 
'incorporation' approach. A similar approach is followed in Section 4(7) 
of the Hungarian Corporate Tax and Dividend Tax (hereinafter: HCIT) (15). 
In Poland, the 'legai seat' approach found in Artide 3 of the Polish Corpo­
rate Income Tax Act (hereinafter: PCIT) (16) is used next to the effective 
piace of management of Artide 25 PCIT. In Siovenia, Artide 2 of the Prof­
it Tax Act (hereinafter: SPTA) (17) \Vili treat only entities with headquar­
ters in Slovenia as resident taxpayers. This approach will have to be revised 
as it might reduce the profit tax revenue. Slovenian taxpayers can easily set 
up foreign headquarters to avoid a worldwide tax liability. 

3, Personal Incorne Tax 

3.1. Persol1al Allowal1ces 

According to Artide 39(2) EU Treatv, domestic tax legislation of an 
EU Member State shall refrain from "anv discrimination based on na­
tionality between workers of the Member States as regards employment, 
remuneration and other conditions of work and emplovment". The ECJ 
has deve10ped in several cases the concept of indirect (or de facto) dis- I 14: 
crimination, which through the application of distinguishing criteri a oth-
er than nationality (e.g. residence) leads to the same result. However, in 
case of indirect discrimination, a Member State might have an 'objective 
justification' (or 'rule of reason') for the different treatment. Two levels of 
justification can be distinguished (18). The first leve1 is the legitimate of 
the justification in re1ation with EU la\\'. In the Bachl11a1111 (19) and Wie-
loc/a (20) cases, the ECJ accepted as 'objective justification' to protect 
public interest, the cohesion of the domestic tax svstem and its fiscal co-

(15) "T6rvény a tarsasagi ad6r61 és az ostztalékod6r61", 1996 (as amended). 

(16) "Ustawa 6 podatku dochodowym od os6b prawnych", Dz.U. 1992, (as amend-
ed). 

(17) "Zakon o Davku od Dobicka Pravnih Oseb", Dradni List RS No. 72, 1993 (as 
amended). 

(18) Sacha Prechal, "EC Law: the framework", in: 'The Compatibility of Anti­
Abuse Provisions in Tax Treaties with EC Law" (EUCOTAX Series on European Taxa­
tion), Klmver Law International. 1998. 

(19) ECJ of January 28, 1992 [Bachl11al111] C-204/90. 

(20) ECJ 01 August Il, 1995 [Wielock.x] C-80/94. 
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herence on the (bilateral) Treaty level. The second leve! is the necessitv 
of the differcnt treatment to achieve its objective (referred to as Ihe 'sub­
sidiaritv and proportionality principles'). In the Bie"l (21) case, for ex­
ampie, the ECJ rejccted the reasoning by the Luxembourgian authorities 
that a refund of excessive \vage \vithholding tax to non-residents had to 
be denied to protect thc progressive tax rates. The ECJ argued thal there 
\vere other means to safeguard these progressive rates (e.g. the presen'a­
tion of the application of the progressive tax rates in determining the for­
eign tax relief given in bilateral lax Treaties). 

By far the rnost important decision for the personal incorne tax was 
the Schumacker (22) case. The ECJ decided that " ... the application of 
rules of a Member State under which a worker who is a national of, and 
resides in, another Member State and is emploved in the tirst State [i.e. 
nonresident; GM] is taxed more heavi1.\' than a worker who resides in the 
first State and pelforms the same work there [i.e. resident; GM) when, as 
in the mai n action, the national of the second State obtains his income 
entirely or almost exclusive!y from the work performed in the first State 
and does not receive in the second State sufficient incorne to be subject 
to taxation there in a rnanner enabling his personal and famiI..., circurn­
stances to be taken into account". Although this reasoning of Ihe ECJ is 
noI particular dear and has lead lo different interpretations (23), it is safe 
to assume that dornestic tax legislation should provide a nonresident with 
the same personal deductions as a resident, if the nonresident 1S eco­
nomically (v .. rhatever that rneans) in a similar position as the resident. 
None of the CentraI European countries concerned does have such a pro­
vision in their personal incorne tax. 

According lo Section 15(3) CITA, nonresidents are neither eligible for 
personal allowances (e.g. spouse and dependent children) nor for the spe­
eial allowances in case of pension or disability payments. The nonresi­
denl will only receive the basic personal allowance. The Czech Republic 
has no special regimes regarding frontier workers or expatriates. 

In Estonia, a nonresident taxpayer can not even apply for the basic 
personal allowance. Paragraphs 23 Ihrough 28 EITA allow only deductions 

(21) ECJ of Mal' 8.1990 [Biehl] C-175188. 

(22) ECJ of Februarv 14. 1995 [SclwlIlackerj C-279193. 

(23) See: Peter J. \Vattel, "The Schumacker Legacy - Taxing Non-Resident Em­
ployees: Coping with Schumacker" in: European Taxation, IBFD, November/Decem­
ber 1995, and Eric Kemmeren, "EC Law: Specific Observations" in: The Compatibili­
ty or Anti-Abuse provisions in Tax Treaties with EC Law, EUCOTAX, K1uwer Law In­
ternational, 1998. 
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from the aggregate incorne of resident taxpayers. Most of these provisions 
are personal deductions (e.g. alimony payrnents, educational expenses of 
dependents), others are more rdated to the source of incorne (e.g. pension 
premiums, membership of trade union). As the first category might vio­
late against Artide 39 EU Treatv, the latter eategory is in violation with 
the free movement of \vorkcrs. Furthermore, Estonian resident spouses 
may opt to file a joint tax retum, resuhing in a lower marginai overall tax 
rate, aceording to Paragraph 44(2) EITA, whieh is not available to non­
resident taxpa:'t'ers. 

As Hungary applies a credit against tax for ceriain personal expens­
es (24), onlv individuals who have a tax liability in Hungary are eligible 
to this credit. This is basically in line with the requirement of Artide 39 
EU Treaty as it treats residents and nonresidents (both are liable to tax 
in Hungary - though not to the same extent) equalIv. Ho\Vever, the faet 
that for exarnple tuition fees paid to foreign institutions are not covered 
by the tuition alIo\Vance (25) may be discriminatory (26). On the other 
hand, Artiele 40 HPIT provides for a Personal and Family AlIowanee that 
is available oIÙy to taxpayers who are entitled to the family benefit (27) 
(i.e. only to Hungarian residents). 

In Poland, personal alIowances are granted to both resident and non-
resident taxpayers. However, as Artide 6(2) PPIT provides for a splitting of ~ 
income between spouses if they are both resident taxpayers, this \Vili resuh 
in an indireet diserimination based on Artide 39 EU Treaty (28). 

According to Artides 7 and 8 SITA, ali personal allowances given in 
the form of a deduetion as a percentage of the average annual salary of 
emplo)'ees in Siovenia, \vill be granted only to resident taxpayers. 

3.2. Pensiorl Prenziwl1s 

Another irnportant area in the personal incorne tax is the de­
ductibility of pension premiurns and insurance prerniurns. According to 

(24) Sue h as the Employment Allowanee (Artide 33), the Child Care Allowance 
(Artide 34(1)(b), and the Tuition Allowance (Artide 36). 

(25) Seetino 36 HPIT. 

(26) Compare: ECJ of Januarv 28, 1992 [Bachmann] C-204/90. 

(27) Paragraph 2 of Act LXXXIV of 1998 on the family supporto 

(28) Compare: ECJ of January 26,1993 [Wemer] C-112/91. 
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the ECJ (29) pension or insurance prerniurns should be deductible irre­
spective whether paid to resident or nonresident institutions, unless the 
coherence of the fiscal systern (including its bilateral tax agreements) is 
not rnaintained. 

In the Czech Republic, according to Section 4(1 )(h) CITA, pension 
payrnent are taxable onIy if and to the extent they are in excess of CZK 
144,000 per year (2001). irrespective whether paid by a dornestic or a for­
eign pension fund. According to Section 15(12) pension prerniurns can be 
deducted from taxable incorne subject to certain Iirnits. The text of this 
provision does not contai n any condition regarding the residence of the 
insurance company. Its interpretation, however, might be more restrictive 
as premiurns paid to a pension fund or an insurance compan:y can only 
be deductible if paid to an institution that has been approved by the Min­
istry of Finance conform Act No. 363/1999 ColI. It is not dear yet whether 
nonresident companies wilI get such an approvaI. 

According to the Estonian incorne tax, only pension premiums paid 
to qualifying resident pension funds which are established according to 
the Estonian Pension Fund Act are deductible. The deduction is further­
more restricted as it is only allowed to resident taxpayers (Paragraph 
28(1) EITA) and as it is Iirnited to 15% of the taxable incorne. The pen­
sion payrnents will be taxed at 26% (irrespective whether paid to a resi­
dent or nonresident) and under conditions (Paragraph 21 EITA) at a re­
duced rate of 10% in case of residents. 

The Hungarian personal incorne tax provides in Section 35 for a cred­
it against tax for statutory sodal security contributions, payrnents to pri­
vate pension funds and voluntary mutuai insurance funds. According to 
Section 42, a tax credit is also provided for prerniurns paid on Iife and 
pension insurances. The credit is granted to the extent that the taxpayer 
(either resident or nonresident) has sufficient tax liability. The condition, 
however, is that the premiurns must be paid to an Hungarian institution. 

In Poland pension prerniurns are either deductible as expenses relat­
ed to ernployment incorne according to Artide 22(1 b) PPIT or - if other­
wise arising under a legaI title - be granted a credi t against tax accord­
ing to Artide 26(1) PPIT. Only prerniurns paid in the cornpulsory public 
or private system are deductible. Premiurns paid on a voluntary pension 
scherne are not deductible. As the cornpulsorv systerns are based on Pol­
ish legislation, it seerns that only payrnents rnade to Polish institutions 
are taken into account. Any retirement payrnent or other pension enti-

(29) ECJ of January 28, 1992 [Bach",ann] C-204/90 and ECJ of August Il, 1995 
[Wielockx] C-80/94. 
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tlernent is induded in taxable incorne (Artide 10(1) PPIT). The personal 
incorne tax does not rnake a distinction whether these payrnents are re­
ceived by a dornestic or foreign pension fund. 

Artide 6 SITA allows a deduction for prerniums paid on a compulso­
ry sodal security contributions to legai persons in Slovenia or to foreign 
institutions. In addition, Artide 9 NO.4 SITA allows a deduction of pre­
miums paid on a voluntary pension or health insurance (subjecl to lim­
its), if Ihese premiums are paid to a legaI person in Slovenia. The de­
ductibility is furthermore, only available to resident taxpayers. 

3.3. Other possible infringements 

According to Artide 29 PPIT, a fIat tax rate of 20% is due on in­
come frorn independent activities, rernunerations to board rnembers of 
a Polish company, incorne frorn royalties and interest paid to non resi­
dents. Whereas these kinds of income - except for interest - paid to res­
idents are subject to the normal rate scheme that has a lowest brack­
et of 19%. Although a minor difference, according to a decision in 
which the ECJ (30) decided that a special tax rate for nonresidents vi­
olated the free movement of workers, this treatment may not be hold 
after EU accession. 

3.4. Swnmary 

With respect to the personal allowances only Poland is fully comply­
ing with the decision in the Schwnacker case and even very generausly 
while granting these deductions to both resident and nonresident tax­
payers. The Polish legislature may want lo limit these grants in the fu­
ture to cases in which the nonresident taxpayers (EU residents) are not 
able to present their personal deductions in their country of residence. At 
the other side of the spectrum, Estonia and Slovenia do not allow even 
the basic personal allowance to a nonresident taxpayer. The Czech Re­
public allows only the basic personal allowance to nonresidents. In Hun­
gary, a credit against tax liability is given for personal allowances in the 
tax code. This approach enables nonresidents to apply for the same per­
sonal allowances as resident taxpayers (except in cases in which another 
legaI act - e.g. the la\\' on family support - limits tax legislation). Except 
for Poland, ali countries have to bring their existing legislation in line 
with the current case law of the ECJ as they do not allo\\' the (basic) per­
sonal allowances, which they grant to their resident taxpayers. These per-

(30) ECl of lune 27, 1996 [Asseher] C-I07/94. 
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sonai allowances should also be available to nonresident taxpayers who 
earn a substantial part (e.g. either 75% or 90%) of their worldwide in­
come in the source countIV. 

Most countries allo\\' the deduction of prcrniurns paid for pensions 
(and other soci al securitv reasons) irrespective whether paid bv residents 
or nonresidents. In Poland, prerniurns paid b~' resident or nonresident 
taxpayers on a voluntary· pension scheme are not deductible. In Estonia 
and Siovenia (onl, regarding payments on voluntarv schemes) such de­
duction is not allowed if made by nonresident taxpayers. In addition, 
most countries are restricting the deductibility of such payments if made 
to resident funds or entities. The cali on the coherence of the fiscal sys­
tem will most likely fai! on the fact that these countries have entered in­
to bilateral tax Treaties that give the righI to tax the pension payments to 
the state of source. As a consequence, these countries have to allo\v also 
the deductibility of premiums paid lo pension funds, etc. that are resi­
dent in another EU Member State. 

4_ Corporate Income Tax 

4.1. Freedom or establishment 

Artide 43 EU Treaty prohibits "restrictions on the freedom of estab­
lishment of nationals of a Member State in the territory of another Mem­
ber State". In Artide 48 EU Treatv it is explicitly made dear that "com­
panies or firms formed in accordance with the la\\' of a Member State 
and having their registered office, centraI administration or principle 
piace of business within the Community shall ... be treated in the same 
way as natural persons \vho are nationals of Member States". 

In this respect the treatrnent of a permanent establishment (nonresi­
dent) is the most important subject of research. The ECJ has issued three 
major decisions in this area (31). In ali cases it became dear that the prof­
it determination of a permanent establishment (nonresident) should not 
differ from that of a resident company. 

In the Czech Republic the determination of the taxable profit of a per­
manent establishment follows the provisions set far resident taxpayers. 
However, in determining the taxable base (32), the permanent establish-

(31) ECJ of Januar" 28, 1986 [Avair Fisca/) C-270/B3, ECJ of Jul" 13, 1993 [Com­
mer:bank] C-330/91, and ECJ of September 21, 1999 [Saim- GobiQ/l] C-307/97. 

(32) Section 23( I l) CITA. 
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ment can be subject tu a comparison \'I.'ith similar resident corporate en­
tities to adjust its taxable base, as well as to rcallocate its overall profits 
or losses between its foreign headquarters and thc Czech permanent es­
tablishment. 

Estonia does not have a traditional cOl-porate incorne tax as it levies 
a distribution tax of 26/74 on the distributed profits, ;/1 lie" of a tax on 
profits. If a nonresident taxpayer receives incorne through an Estonian 
permanent establishment, the nonresident \VilI be liable to tax in a simi­
lar \vay as a resident cornpan)r. However, due to the difference in legai 
status, a permanent establishment cannot distribute its profits. Therefore, 
Paragraph 53 EITA establishes three transactions that are treated as 
equivalent to 'distributions' by a permanent establishment to its head­
quarters: (al property movements beyond the originaI property attribut­
able to the pcrmanent establishment, (b l payment made by or on account 
of the permanent establishment, and (cl pavments made under order of 
the headquarters through the permanent establishment to third parties. 
Ali payments mentioned before are not treated as 'distributions' if relat­
ed to any goods transferred or services perforrned. 

In the Hungarian cOl-porate incorne tax the taxation of resident com­
pani es and pennanent establishrncnts of nonresident companies is basi-
cally similar. However, a permanent establishment has to add 5% profit ~ 
00 its revenues from an interrnediate sale. Furthermore, an Hungarian 
perrnanent establishment is subject to a minimum tax as its tax base 
should be at least 12% of the costs and expenses incurred by that per­
manent establishment. In this respect, one might see a potential violation 
of Artide 43 EU Treaty'. 

According to Section 23 PCIT the dividend withholding tax of 15% 
can only be credited against the tax liability of resident shareholders. In 
case of a nonresident shareholder which shares are allocated to a Polish 
pennanent establishment, such credit is not available. In generaI, it seerns 
that the determination of taxable profit regarding a Polish permanent es­
tablishment does not differ from that of a Polish company. However, the 
introduction as per January l, 2001 of an 'ordinar'? indirect tax credit for 
dividends received from a foreign subsidiary in which the Polish parent 
company has at least 75% of the voting rights (33 l, might be an indirect 
discrimination based on Artiele 43 EU Treaty (34 l. The text refers to a 
Polish parent company', which might exc1ude the permanent establish­
ment from the application of this relief. 

(33) Article 20(2) PClT. 

(34) Compare: ECJ of September 29, 1999 [Sail1t-Gobail1] C-307/97. 
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The Slovenian profit tax does not provide for different rules to de­
termine the taxable profit of a permanent establishment from a resident 
legaI entity. 

4.2. Free 11lovement or capitaI 

The free movement of capitaI is incorporated in Artide 56 EU 
Treaty': " ... , alI restrictions on the movement of capitaI bet\veen Mem­
ber States and between Member States and third countries shall be pro­
hibited." This generaI rule, however, is limited by Article 58 EU Treaty 
that allows Member States "to apply .. ' provisions of their tax Iaw which 
distinguish between taxpayers v .. ,ho are not in the same situation \vith 
regard to their pIace of residence or with regard to the pIace where their 
capitai is invested". This caused some confusion about the interpreta­
tion of these provisions. It is generaIly accepted that those provisions 
may be interpreted as confirming the ECJ decisions on the other free­
doms (35). This means that it does not eliminate the disadvantages for 
nonresidents and residents with foreign incarne flowing from imputa­
tion systems, withholding taxes and so forth, but it prohibits unjusti­
fied discrirnination. 

4.2.1. PIace of residence - investor 

In alI the countries covered by this research, a domestic withhold­
ing tax is Ievied on dividends distribution. In Estonia, Hungary and 
Siovenia dividends distributian to individuals (residents or non resi­
dents) and nonresident corporate shareholders are subject to a with­
holding tax. However, dividends paid to resident companies are exempt 
from this withholding tax. Although this different tax treatment is not 
neutral to\Vards the pIace of residence of the investor, Artide 58 EU 
Treaty protect the countries from being challenged before the ECJ. In 
the Czech Republic an exemption far the withholding tax on dividends 
is provided for qualifying re-distributions of profits. In cases, in which 
a Czech company distributes profits to its Czech parent company which 
owns at Ieast 20% of the share capitaI of the distributing company, Ar­
tide 36(5) CITA allows an exemption for withholding tax at redistribu­
tion of these profits to the parent company. The different treatment is 
not caused by a different pIace of residence of the investor, but bv the 

(35) See e.g. Paul Farmer, "EC Law and Direct Taxation - Some Thoughts on Re­
cent Issues". in: The EC Tax Journal, Volume 1. 1995/96, Issue 2. 
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subsequent distribution. In my OptOlOn, this exemption does therefore 
not effeet the free movement of capitaI. In Poland ali diùdends distri­
bution (,vhether paid to residents or nonresidents, individuals or cor­
porate shareholders) are subject to a 15% withholding tax. Onl\, if thc 
dividends are paid to members of a fiscal unit\" Article 22(3) PCIT pro­
vides an exemption. The fact that such fiscal unity is onlv possible be­
tween resident corporate entities, will de facto result in an exemption 
to some resident corporate shareholders. Thus, a similar situation rc­
sults as in Estonia, Hungary and Slovenia. 

According to Section 50( l) EITA, a resident eompanv in Estonia pavs 
distribution tax on ali profits distributed to nonresident shareholders and 
resident individuals, but not to resident corporate shareholders. The dis­
tribution tax is treated as a tax liabilitv of the distributing company and 
therefore not simi!ar to a withholding tax (36). At first sight there is a dif­
ferent tax treatment of the Estonian eompany depending on the pIace of 
residence of its shareholders (investors). Is this a treatment that can be 
challenged by Artide 56 EU Treatv) As this trcatment does not tum on 
the pIace of investment (investments b~' residents in Estonia in domestic 
and foreign entities are treated in thc same ,vay) but on the piace of res­
idence of the investor (and who is not the taxpayer in Estonia), it is 
doubtful. Furthermore, the Estonian authoritics might have good reasons I 15. 
to argue that this distribution tax is necessary to protect thc coherence 
of its domestic tax svstem (37). 

4.2.2. PIace of investment 

In the Czech Republic both domestic and foreign source dividends re­
ceived by a domestic company form a separate tax base and are taxed at 
the special 15% rate (38). In Estonia, no profit tax is due unti! the moment 
of distribution. The souree of the underlving profit, however, is not rele­
vant for this distribution tax. Thus, domestic and foreign source dividends 

(36) A \vithholding tax is a tax withheld by the distributing company on behalf 01 
the shareholder who is liable. 

(37) The distribution tax on profit distributions is le\ied at the moment that these 
profits are finally leaving the corporate sphere in Estonia (individuai shareholders and 
nonresident corporate shareholders). If paid to resident corporate shareholders, the 
exemption of the distribution tax can be seen as a defelTal of tax liabilitv to 3\'oid eco-
nomie double taxation. . 

(38) Section 36(2)(a) CITA deals with the domestic source di\·idends and Section 
20(b) CITA deals with the foreign source di\'idends. 
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received by a resident company are treated the sarne. In Hungary alI divi­
dends are inc\uded in the pre-tax profit (39) according to Section 6 HCIT. 
In Section 7( 1 )(g) HCIT ali dividends received - except for CFC dividends 
- are deductible from this pre-tax profit and thus exempt from the taxable 
base. No difference is rnade between domestic and forcign souree divi­
dends. In Poland no different treatment of domestic and foreign source div­
idends received by a resident cornpany is incorporated in the profit tax. Ac­
eording to Artide 7 PCIT in connection with Artide 10(1) PCIT ali divi­
dends have to be inc\uded in the taxable base. Recenth' a provision has 
been imp1emented to avoid economie double taxation on intercompany div­
idends by allowing an ordinat)o indirect tax credi t (see above). In Siovenia, 
both domestic and foreign source dividends received by a resident cornpa­
nv are exempt from the taxable base. Artide 29 SPTA requires that do­
mestic souree dividends are paid aut of the profit that has been taxed at 
thc 25% Slovenian profit tax rate. Regarding foreign source dividends, Ar­
tide 32 SPTA requires an 'appropriate' foreign tax on those profits. De­
pending on the interpretation of an 'appropriate' foreign tax, there might 
be no different tax treatrnent behveen dornestic and foreign source divi­
dends. If thc requirements of the Artides 29 and 32 SPTA are not me!, Ar­
tide 28 SPTA provides far inc\uding the dividends in the taxable base. 

4.3. Other possible il1ti-il1gements 

In Section 38e CITA speeial provisions are induded to guarantee the 
withholding tax due on pavments to nonresidents in the Czech Republie. 
According to these rules, the withholding agent is obliged to withhold 
10% of thc gross incorne as a prepayment securing the paY'ment of the 
tax. A reduced rate of 3% applies to incorne from the sale of securitics is­
sued by resident lega1 entities. Doubtless this required guarantees have 
its reason in the fact that nonresidents are difficult to trace in future as­
scssment procedures. Howe\'el~ within the European Vnlon, other means 
are aV'ailable to ensure the cnforeement and collection of tax Iiabilitv of 
nonresident (",ho are rcsident in another EU Member State). Therefore, 
this provi sia n should be modified to protect residents of other EU Mem­
ber States from these rules. 

In both Poland and Siovenia special provisions are implemented in the 
corporate tax systems to facilitate consolidated tax assessrnents regarding 
a group of companies. In Poland, Artide 1 a) PCIT provides for a 'taxable 

(39) The pre-tax profit is basicall.v thc amount stated in the profit and loss ac­
count according to the Hungarian Accounting La\\'. 
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capitai graup' as taxpayer. Amongst other, a condition to establish such a 
group is that ali the members of the graup are residents in Poland. In 
Slovenia, a submission of consolidated accounts for tax pllrposes is pos­
sible if a resident company owns more than 90% of the capitai of anoth­
er resident company. The mai n purpose of these provisions is to set off 
losses sustained by one or more members of the group against profits 
made b~' the other members. The different treatment might put the non­
resident taxpa,vers in a more bllrdensome tax position than that of the res­
ident companies. A good jllstification for this seems to be absent. 

Most group tax treatment schemes in other EU Member States are al­
so limited to resident companies (40). Thev have not been challenged be­
fore the ECJ, ma\' be because of the discussions in the past about the in­
troduction of an EU Directive on losses. As there is no C0111111ll11is opin­
ion abollt the contents of such Directive, this area may be explored in the 
near future by the ECJ. 

4.4. Sllmmary 

Within the area of the corporate income tax, no major distortions 
have been detected. The five countries apply similar rules for the deter­
mination of taxable prafits of a permancnt establishment as for the de- @ 
termination of taxable prafits of a resident company. Although, the prac-
tices in the Czech Republic and in Hungary to make thc profit determi-
nation subject to either comparative profit review or a minimum tax, 
might be in violation of EU law. Aiso the recenti'! introduced indirect tax 
eredit in Poland might bc violating the EU Treatv. 

With respeet to the free movement of capitai, it seems that Artide 58 
EU Treaty limits the field of applieation of Artiele 56 EU Trcat'!. Chal­
lenging domestic tax legislation by using these provision is stilI rare and 
therefore in its result uncertain. In m)' opinion, there is no immediate 
nced for thc ne\\' Member States to act and modifv their tax legislation. 

Finally, the tax legislator in Poland and in Slownia should be pre­
pared for a modification of thc group tax treatment as the existing rules 
might be violating the frecdom of establishment. 

5. Fina! Remarks 

Although, the influcnce of the freedoms ineorporated in the EU Treaty 
are increasing, it stili is an area of law that is quite unpredictable. The 

(40) E.g. in the Netherlands (fiscale eenheid) and in Gcrman.· .. (Organschaft). 
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number of cases in direct taxation is stili relativ'e1v low. Furthermore. EU 
law is sometimes used by taxpayers and their law:yers as a remedy at last 
resort: if do mesti c appeal procedures are suffocated, one might try a dis­
crimination case before the ECJ. Therefore, in my opinion, the ne\\' Mem­
ber States should first concentrate on the implementation of the EU Reg­
ulations and EU Directives. Secondly, thev should abolish harmful tax 
regimes (e.g. the Special Economie 'Zone~ in Poland and the offshore 
regime of 3% in Hungary - see in more detail the Primarolo Report (41)). 
And - last but not least - they should amend their Iegislation to avoid any 
violation of the EU Treaty once entering the EU. 

From the above research, we could deduce that the most important 
issues to be solved, can be found in the personal income taxes. Ali the 
countries invo]ved in the research need to adopt rules that allo\\' nonres­
idents, v .. 'ho realize a substantial part of their worldwide income in the 
country' of source, the deduction of personal allovvances. Furthermore, 
provisions that prohibit deductible pension (or life insurance) premiums 
made to foreign institutions, should be modified to allow such deduction 
al so for payments made to institutions in other EU Member States. In the 
area of the corporate income tax, the above research did not give an in­
dication for immediate action by the tax Jegislature. Ho\·vever, tax au­
thorities of these countries should be prepared for any challenge by its 
taxpa:vers after entering into the European Union. 

(41) Report or the Code of Conduct group o business taxation (Primarolo Report) 
as submitted lo the ECO FIN Counci! on 29 November 1999. 
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Responsabilità fiscale limitata delle società non 
residenti e libertà di stabilimento n 

Fabrizio Amatucci 

l. Restrizione della sovranità fiscale nazionale nei confronti della 
attività delle società multinazionali 

L:indagine sulla responsabilità o obbligazione tributaria limitata e il­
limitata degli imprenditori e delle società in ambito comunitario e del 
contrasto di tale distinzione derivante dalla tassazione del reddito mon­
diale in base alla residenza con la libertà di stabilimento prevista dal di­
ritto comunitario, deve partire dalla verifica della sovranità fiscale na­
zionale esercitata nei confronti dei soggetti che operano in ambito trans­
nazionale attraverso criteri impositivi di collegamento con il territorio. 
Quanto maggiore è la volontà di mantenere interamente tale sovranità (1) 
tanto minore sarà la libertà di stabilimento che le imprese e gli impren­
ditori potranno esercitare in ambito comunitario e più difficilmente si po­
trà realizzare l'eguaglianza di trattamento tra società residenti e non re­
sidenti attribuendo ad ambedue la stessa responsabilità fiscale. 

È noto che in base al principio dell"'efficienza fiscale internazionale" 
!'imposizione dO\Tebbe (2) interferire il meno possibile sulle scelte eco­
nomiche e sull'allocazione dei capitali delle imprese (3). 

«,) Relazione tenuta al Convegno intemazionale su "I criteri impositivi di colle­
gamento con il territorio e l'ordinamento comunitario" organizzata dalla Facoltà di 
Giurisprudenza della Seconda Università di Napoli, dall'Ordine dei Dottori Commer­
cialisti di Napoli e dalla Riùsta di Diritto Tributmio Internazionale. 

(1) Le cause del crescente inten;ento statale sull'attività delle imprese e dell'eser­
cizio esclusivo della potestà tributaria nell'ambito di un'autonomia imprenditoriale che 
viene ovunque rispettata e garantita, vanno ricercate nel continuo ampliarsi delle di­
mensioni e del potere delle grandi società, negli squilibri che si determinano tra for­
ze portatrici di interessi diwrsi o minori poteri, nel tentativo di mediare, coordinare 
e rendere produttivi i conflitti sottostanti, nell'ampliarsi delle dimensioni dei mercati. 

(2) Sul concetto di efficienza intemazionale e sul suo collegamento con la neu­
tralità fiscale vedi S\1ITH e BARENTS, .\/clIIrality al1d suhsidiarity il1 taxatioll, Deven­
ter, 1995 e GARBARINO, La tassa~ione del reddito lrallslla~iorwle, Padova, 1990, p. 60. 

(3) LA ROSA, in PAVONE LA ROSA, I gmppi di società, Alli del convegno di Ve­
nezia 16-18 nov. 1995, Milano, p. 207 osserva, con riferimento ai gruppi di società, che 
le misure fiscali penalizzanti per le imprese (come alcune norme antielusive restritti-
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Gli Stati membri VE, pur essendo consapevoli del contrasto deter­
minato con le libertà fondamentali di circolazione e dell'effetto distorsi­
vo nei confronti degli esercenti attività economiche e commerciali, sono 
sempre stati restii a cedere o restringere la propria sovranità fiscale nel 
rispetto del principio del dominio riservato di competellz.a lla:iol1ale te­
mendo di compromette i diritti dello Stato e di perdere parte della pote­
stà tributaria (4). È evidente la contrapposizionc tra un accresciuto nIO­
lo comunitario nella regolamentazione delle vicende economico-com­
merciali internazionali ed un morboso interesse statale alla pcrcczione 
tributaria (5). 

Gli innumerevoli accordi internazionali in materia fiscale (6) ed in 
parti colar modo quelli ispirati al Modello OCSE di convenzioni contro le 
doppie imposizioni internazionali da un lato, e le direttÌ\'c CE in materia 
fiscale attraverso le quali gli Stati riducono reciprocamente la loro pote­
stà tributaria per facilitare le operazioni transnazionali (7), dimostrano 
la necessità di una restrizione di sovranità nazionale in materia fiscale. 
Oltre al processo di integrazione positiva dei sistemi fiscali che rispetta 
parzialmente la sovranità dei Paesi membri lasciando agli stessi la scelta 
del metodo di concessione del bcneficio (ad es. esenzione o credito d'im-

ve o il mancato riconoscimento di age\'olazioni ai non residenti) possono es~ere in­
trodotte o consen'ate in nome dell'esigenza di limitare la loro crescita, di lasciare spa­
zio all'attività commerciale e di creare condizioni di equilibrio concon"enzialc tra gli 
uni e le altre. Allo stesso modo assetti fiscalmente neutrali derivanti da restrizioni re­
ciproche della sovranità fiscale nazionale. in particolare per le società controllate e per 
i gruppi di società, possono essere invocati o introdotti come misure di incentivazio· 
ne agli inveslimenti intracomunitari ed alle concentrazioni. Cfr. JADAUD, L'impòl et 
les grollpes de sociélés, Paris, 1970. 

(4) JEFFERY, The Ìl11pact o(Staie ~ul'ereig>l1ty OIl p,lobaltrade alld il1temalional taxa­
riOiI KIuwcr 1999, p. 105. L'A. osserva che esiste una sfera di competenza nazionale 
che non può essere invasa (c.d. principio del dominio lisen'ato di competenza nazio­
nale) i cui confini sono fissati dal diritto internazionale stesso che delega gli ordina­
menti interni a completare le proprie norme incomplete. Gli accordi fiscali interna­
zionali dipendono dal diritto interno per la propria completezza. Tale dipendenza ren­
de alcune volte complessa l'analisi yolta a stabilire se gli Stati hanno t1'a\'alicato i li· 
miti posti dal diritto internazionale e l'applicazione delle norme antiabuso nella sfera 
delle operazioni transnazionali lo dimostra chiaramente. 

(5) Cfr. CARL!, Gmppi di società, (attore prodlltlÌ\'o tìscale e orgal1i::.::.a:.iOlle a::Jell­
dale stabile, in DPT 1986, p. 1183 p. 1184. 

(6) L'accordo internazionale nel settore tributario si deve inquadrare nell'ambito 
di una più vasta azione di rapporti economici tra gli Stati interessati c di scelte poli­
tiche. 

(7) JEFFERY op cii .. p. 21. 
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posta per l'eliminazione della doppia imposizione) (8), è il ricorso all'ap­
plicazione in matelia tributaria di norme dci Trattato CE sulle libertà fon­
damentali di circolazione come la libertà di stabilimento di società e im­
prenditori volte a realizzare l'instaurazione del mercato interno, che li­
mita maggiormente la sO\Tanità fiscale dei Paesi membri (9) condizio­
nando l'imposizione delle società non residenti. 

Tra le n1aggiori restrizioni di sovranità nazionale che determinano la 
libertà di stabilimento così come interpretata dalla Corte di Giustizia CE, 
vi sono, da un lato, il di\ieto da parte degli Stati membri di trattamenti fi­
scali favorevoli riservati da disposizioni interne senza giustificazione obiet­
tiva esclusivamente alle società residenti aventi sede nel proprio territorio 
con esclusione di quelle non residenti e, dall'altro, il divieto di condizio­
namento di trattamenti fiscali favorevoli al controllo ed al collegamento 
di società residenti con altre stabilite esclusivamente all'interno dello Sta­
to stesso (10). Lart. 43 del Trattato di Amsterdam assicura infatti pari­
menti che lo Stato d'origine non ostacoli lo stabilimento in altro Paese di 
un proprio cittadino o società costituita secondo la propria legislazione. 

Anche nei rapporti convenzionali con i Paesi terzi la sovranità fisca­
le nazionale nei confronti delle imprese europee è limitata dalla libertà 
di stabilimento al punto che può determinare una estensione dci tratta-

(8) WATTEL, Progressit'e taxatioll 0(/1011 residellt. . .in Europeml TaxaliOll, 2000, p. 
213 considera in proposito "l'integrazione positiva tra i sistemi fiscali realizzata at­
traverso le diretti\'e in grado di rispettare la sovranità dei Paesi membli consistente 
nella scelta dello strumento idoneo a realizzare l'obiettivo prefissato dal diritto co­
munitario", 

Va replicato che le direttive, grazie al loro effetto diretto possono determinare la 
modifica o l'abrogazione di norme tributarie interne a prescindere dallo strumento 
scelto dal Paese membro o costituire un limite per l'istituzione di nuod tributi in con­
trasto con il diritto comunitario. In tal senso gli atti comunitari restringono notevol­
mente la sovranità fiscale nazionale, 

(9) LEHNER, Limilalioll or the ltatianal pOH'er or laxatùm by tlw fill/Ja1llcmal rree­
dOll1s am!11011 discrimil1atiO/I clallses or the EC TrCalY, iII EC Tax Ret'" 2000, p. 5, UDI­
'JA, Il diritto tributario intcma:iollale, in Trattato di diritto illlerlla:ùmale Padova, 1949, 
pp. 124-189, CASADO OllERO, El art. 95 del Tratculo v la diflèrel1ciacioll des 105 lipos 
de gral'lll11elI elI cl IV4 in ESll1dios sobre l'anlloHi::.aciim fìscal, Granada, 1987, A\IATl'C­

CI F. Il pril1cipio di ilO/l discrilllilla:iollè fìscale, Padova, 1998. 

(lO) Vedi sentenze Corte Giust. ICI del 16 luglio 1998, causa C246!96 e MB Y4B 
del 18 novembre 1999. In tale ultima decisione si è stabilito che l'art, 43 osta a che le 
agevolazioni fiscali siano negate per trasferimenti finanziari infragruppo tra due so­
cietà per azioni aventi sede nello stesso Stato membro ed una delle due sia totalmen­
te controllata dalla prima unitamente a più consociate interamente controllate e aven­
ti sede in altri Paesi membri con i quali il primo Stato abbia stipulato com'enzioni 
contro le doppie imposizioni contenenti una clausola di non discriminazione. 
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mento favorevole nei confronti di soggetti non contemplati dall'accordo 
fiscale bilaterale (I I). 

rI diritto comunitario primario infatti, grazie al suo primato su quel­
lo interno, è giunto al punto di consentire in alcuni casi, attraverso la li­
bertà di stabilimento, estensibile alle stabili organizzazioni comunitarie 
di imprese non appaJ1enenti agli Stati contraenti ed aventi responsabilità 
fiscale limitata i benefici previsti dalle convenzioni bilaterali contro la 
doppia imposizione stipulate con Paesi terzi (12). Non deve trascurarsi il 
pericolo che può derivare da tale orientamento consistente nella genera­
lizzazione dei vantaggi fiscali previsti da convenzioni basate sulla reci­
procità nei conh'onti di tutti i non residenti che operano all'interno di un 
Paese membro la quale provocherebbe imprevedibili conseguenze eco­
nomiche e finanziarie (13). 

(11) AMATL'CCI E, L'il1lerpreta::..iol1c e l'app/ica::..iol1e del pril1cipio di Il.d. Ileftordi­
Ila mCI/lO trihutario itafùlI/o, su Rh'. dii: rrib. 1999, p. 184. Il rapJXlrto tra norma co­
munitaria e convenzionale va disciplinato in base all'art. 307 del Trattato CE che fis­
sa un criterio temporale ma che pre\'ede la necessità di adeguamento delle com1en­
zioni al diritto comunitario. 

Diversa è la situazione per quanto riguarda la normativa comunitaria secondaria 
e la possibilità di estensione a Paesi terzi attraverso norme convenzionali. Oualora esi­
stano disposizioni comunitarie che regolamentano fiscalmente determinate operazio­
ni (come la direttiva CE sui diddendi distribuiti tra società madri e figlie) una clau­
sola convenzionale che preveda tra gli Stati contraenti l'estensione dei benefici previ­
sti dalla direttiva comunitaria a società residenti in Paesi terzi potrebbe risultare in 
contrasto con il diritto comunitario in quanto la direttiva è volta all'armonizzazione 
di disposizioni fiscali degli ordinamenti dei Paesi membri. 

Una estensione dei vantaggi contenuti nella direttiva comunitaria 90/435 a Paesi 
terzi si è m'uta tuttavia di recente con il collegato alla finanziaria 2000. il quale all'art. 
I ha aggiunto all'art. 96-bis il comma 2-ter, Tale norma stabilisce che il regime di tas­
sazione art. 96-bis TUIR che prevede l'imposizione al 5% dei dividendi distribuiti da 
società figlie è esteso a quelli distribuiti da società extracomunitarie partecipate resi­
denti in Paesi a regime fiscale non privilegiato in ragione dell'esistenza di un livello 
analogo a quello applicato in Italia nonché di un adeguato scambio di informazioni 
da individuare con decreto del ministro. Resta fermo il regime impositivo pre\'isto dal­
l'art. 96 TUIR per i di\'idendi di fonte estera provenienti da società estere collegate ai 
sensi dell'art. 2359 c.c.. 

(12) Vedi sentenza Corte GiusL CE St. Cobail! del 21 settembre 1999 C- 307/97, 
punto 59, o\'e si osserva che l'estensione del privilegio di affiliazione in materia di im­
poste sulle società pre\"isti dall'ordinamento interno dalle COTI\'enzioni bilaterali sti­
pulate dalla Repubblica Tedesca a stabili organizzazioni di altre società europee non 
pregiudicherebbe i diritti dei Paesi terzi palii contraenti delle convenzioni e non im­
porrebbe nuovi obblighi agli stessi. 

(13) Vedi Conclusioni sent. SchulI1acker dell'Avv. Geo. Leger punto 87, Hinnekens, 
in f\'(m discril11il1aIÙm iII EC iI/cO/ne rax laH; E.T. 1996, p. 297, KOSTENSE, Sail1l Co-
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È evidente come la creazione e lo sviluppo della Unione Europea qua­
le organismo sovranazionale abbia notevolmente influenzato l'esercizio 
della sovranità fiscale degli Stati membri la quale non è più assoluta (14). 
È sorta pertanto in tale contesto l'esigenza di una politica fiscale societa­
ria europea centraliz.:ata che, affiancandosi a quella economica e mone­
taria, possa contemperare le esigenze del mantenimento della sovranità 
fiscale nazionale c dei criteri impositivi di collegamento personali da un 
lato e dell'eliminazione della discriminazione, dell'elusione, della compe­
tizione fiscale dannosa e della doppia imposizione internazionale dall'al­
tro (15). 

2. Possibilità di mantenimento della distinzione tra responsabilità fio 
scale limitata e illimitata delle società 

Nell'esercizio della propria sO\Tanità fiscale gli Stati membri che ap­
plicano il principio di tassazione del reddito mondiale adottando criteri 
impositivi di tipo personale nei confronti delle società residenti, diffe­
renziano solitamente queste ultime da quelle non residenti prevedendo 
implicitamente o esplicitamente una responsabilità fiscale illimitata del­
le prime e limitata delle seconde (16). Soltanto la responsabilità illimita­
ta consente il riconoscimento di ogni beneficio fiscale personale nel Pae-

baill case ... , in EC UIX Rel'., 2000. p. 223. Tale ultimo A. esamina l'impatto sul dilitro 
comunitario dell'applicazione di una sorta di clausola della nazione più favorita in ma­
teria di accordi riscali il quale non si evince dal caso St. Gobain e comunque non si 
estende agli accordi fiscali. Tale impatto determinerebbe l'applicazione del trattamen­
to più favorevole se pre\"isto dalla convenzione prescindendo dai colleganmenti eco­
nomici della S.O. con l'altro Stato. 

(I-t) ALLOTT, Adherellce lO and H'ithdraH'al fiD1lll1ll~wd agreemel1lS hl tlre Ellropeal1 
COlll1l11111ity il1 illtematiOlwl nrder, EC COll1l1lissinl1, 1984 p. 116. SACCHETTO, in L'e­
l'ulll::jo/le del dir. trib. CEDAM, 1999, ritiene in proposito che gli Stati membri non so­
no più titolari di una potestà piena in materia fiscale e ciò costituisce un dato irrever­
sibile; la Corte di Giustizia ha creato una serie di limiti vincolanti sia pure operando a 
livello interpretati\'o sulle norme in materia di libertà di circolazione in ambito CE. 

(15) In tal senso \'t'di RADAELLl. Tlre pnlitics o(corporate raxatùm iII {he EU, Lon­
don, 1997. 

(16) TI rifelimento tenitoriale della responsabilità fiscale si basa sul fatto che es­
sa rappresenta per gli Stati la precondizione per poter realizzare reddito in un altro 
Stato e per la produttività economica all'estero. La delimitazione di un'area tenilO­
riaie circoscritta è una condizione fondamentale sulla quale si basa la distinzione tra 
responsabilità limitata e illimitata. Cfr. LEHNER, op. cil. p. 12. 
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se di residenza e, per tale motivo, sarebbe più correttamente qualificabi­
le come "trattamento fiscale illimitato". 

La distinzione basata sul1a limitatezza o meno del trattamento fisca­
le nasce da una concezione in base al1a quale la situazione delle due so­
cietà residenti e non residenti è considerata normalmente non compara­
bile (17). Il trattamento fiscale limitato della non residente è derivante da 
una equivalente ristretta sovranità fiscale dello Stato della fonte nei pro­
pri confronti (18). 

La diversa qualificazione del trattamento fiscale del1e società in base 
alla residenza inoltre è espressione di un principio internazionalmente ri­
conosciuto attraverso il quale a\Tiene la ripartizione delle regole distri­
butive previste dagli accordi fiscali internazionali contro la doppia im­
posizione. In tali accordi alla residenza, considerata dal Modello OCSE 
art. 4 come piace 01' ma11agement o sede dell'amministrazione, è deman­
data la funzione di individuare quale dei due Paesi potrà esercitare la so­
vranità impositiva (19). Lart. 24 del Modello OCSE di convenzione con­
tro la doppia imposizione, nello stabilire un divieto di discriminazione fi­
scale basato essenzialmente sulla reciprocità, pur non escludendo la pos­
sibilità di un stesso trattamento fiscale tra società residenti e non resi­
denti non prevede la parità di trattamento tra le stesse riconoscendo im­
plicitamente la loro diversità. 

Ai fini del1'identificazione della residenza fiscale di una società in gra­
do di attribuire automaticamente una responsabilità fiscale illimitata al­
la stessa, non vi è una nozione unifonne in ambito europeo. Nella diret­
tiva CE n. 90/435, art. 2, letto b), e nella proposta di direttiva comunita­
ria sul regime fiscale di interessi e ro.valties tra società consociate di Sta­
ti membri diversi (20), infatti, si considera società di uno Stato membro 
"qualsiasi società che abbia sede in detto Stato conformemente alla legi­
slazione fiscale dello stesso". Lo Stato della sede è infatti quello mag-

(17) Si presume infatti che la società residenle effettua la propria attività preva­
lentemente nel Paese ove ha la sede amministrativa o centrale e beneficia dei ser\"Ìzi 
in quel territorio, perlanto \-a assoggettata illimitatamente in base al reddito mon­
diale, mentre la non residente beneficia degli stessi sen. izi nel proprio Stato di resi­
denza. 

(18) Cfr. \VATTEL, op. cit., p" 222. il quale ritiene che la differenza tra residente e 
non residente è proporzionata alla possibilità di controllo da parte dci singoli Stati in­
teressati. 

(19) MARTKO, La residell::a Ilel diritto tn"bl/tario, CEDA.\-1. 1999" 

(20) COM 67 dd. del 4 marzo 1998. 
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giorrnente interessato aI1a \"ita della società ed è attraverso la sede che, al 
pari della cittadinanza e la residenza per le persone fisiche, si può deter­
minare il collegamento all'ordinamento giuridico di un Paese (21). 

Il criterio della sede legale maggiormente utilizzato in Europa risul­
ta sfuggente in quanto non tutte le attività economiche e commerciali so­
no localizzate in un solo territorio. Possono essen'i diversi centri o sedi 
di produzione e di vendita dislocati in più aree territoriali o difficilmen­
te individuabili e le giurisprudenze nazionali hanno spesso fatto riferi­
mento alla residenza come sede di direZ-iolle effettiva ove sono collocati gli 
organi amministrativi e gestionali dell'impresa ed è individuabile il cen­
tro degli interessi economici (22). 

Bisogna chiedersi se, alla luce dell'evoluzione del diritto comunitario 
e dell'espansione dell'attività economica attraverso l'e-com merce è idonea 
ancora l'individuazione da parte degli Stati membri di tale sede effettiva 
(23) al riconoscimento di un trattamento fiscale illimitato nei confronti 
delle società che operano nel mercato interno. In sintesi è opportuno ve­
rificare se la residenza fiscale delle società costituisce ancora un ragio­
ne\'ole legame (reasollable lirlk) con il territorio di uno Stato e se esso sia 
compatibile con le libertà fondamentali di circolazione. 

In ambito comunitario il diverso trattamento fiscale delle società non 
residenti previsto da Paesi membri ove è attribuita una responsabilità fi­
scale limitata, è stato considerato in taluni casi in contrasto con l'art. 43 
del Trattato sulla libertà di stabilimento. Tale norma, nel garantire l'ac­
cesso alle attività non subordinate ed al loro esercizio, nonché la costi­
tuzione e gestione di aziende e di società costituite ai sensi dell'art. 49, 
comma 2, secondo quanto stabilito per i propri cittadini, non fa esplici­
to riferimento alla residenza. Lorientanlento giurispludenziale comune 
considera l'abolizione delle restrizioni alla libertà di stabilimento appli­
cabile anche a quelle disposizioni fiscali che indirettamente potrebbero 
ostacolare la libertà di stabilimento in altro Paese membro tra le quali la 
giurisprudenza comunitaria ha ricompreso le restrizioni nei confronti di 
società non residenti e di stabili organizzazioni (24). 

Attra\'erso l'applicazione dell'art. 43 del Trattato si è arrivati a rico-

(21) Vedi in tale senso sent. Celltros del 9 marzo 1999, causa C-217/97. 

(22) G. MARINO, La rcsidell::a ilei diritto trib., cir., 150-214. 

(23) MARINO. op. cit., p. 133 osserva con l'estrema mobilità creata dal commer­
cio elettronico, la nozione di sede dell'amministrazione o sede cffetti\"a prevista dal 
Modello OCSE di\"enta obsolcta. 

(24) Vedi in tal senso sent. Commissione/Francia del 28 gennaio 1986, C-270/83. 

RIVISTA DI DIRIlTO TRIBUTARIO INTERNAZIONALE 2.12001 



F. A.matucci: Responsabilità Ii'scale limitata delle società /10/1 residellii 

noscere l'irrilevanza del criterio della sede utilizzato dagli Stati membri 
per il diniego delle agevolazioni fiscali nei confronti delle società parte­
cipate e della distinzione tra obbligazione tributaria limitata e illimitata 
nel caso in cui le due società si trovino in situazioni oggettivamente com­
parabili (25), mettendo seriamente in discussione la differenziazione ai 
fini fiscali tra società residenti e non residenti in ambito comunitario. 

Per meglio comprendere gli orientamenti della Corte di Giustizia in 
mat<:ria di applicazione del divieto di restrizione alla libertà di stabili­
mento in materia 'tributaria è necessario operare una distinzione tra la 
situazione degli imprenditori e quella delle imprese (Stabilimento a tito­
lo principale e a titolo secondario). 

- Con la sentenza Wielockx (26) riguardante lo stabilimento a titolo 
principale nei confronti delle persone fisiche esercenti attività economi­
ca in altro Paese, ispirata al precedente caso Schllmacker sulla libera cir­
colazione dei lavoratori dipendenti, ai fini dell'applicabilità dell'art. 43, si 
è posta (attraverso l'overall fax compansoll) per la prima volta l'attenzio­
ne sulla situazione reddituale e patrimoniale complessiva e sul relativo 
carico fiscale dell'imprenditore non residente e si è considerato come cri­
terio impositivo di collegamento con il territorio il Paese ove è localizza­
ta la fonte principale del reddito (maggior parte della ricchezza prodot­
ta) piuttosto che il Paese di residenza (27). Tale criterio, che si pone in 
contrasto con la teoria del beneficio in quanto non considera il luogo nel 
quale il soggetto beneficia dei sen'izi pubblici, si ispira al principio co­
nosciuto dal nostro ordinamento come la capacità contributiva comples­
siva. Se esso venisse applicato in tutti i Paesi membri, oltre a realizzare 
un'eguaglianza fiscale interna ed esterna, consentirebbe una più facile at­
tuazione della progressività tributaria nei confronti delle società che ope­
rano in altri Paesi membri. La difficoltà di valutazione della capacità con­
tributiva complessiva del non residente può giustificare il rifiuto da par­
te dello Stato della fonte di concedere a quest'ultimo il vantaggio o l'age­
volazione fiscale riservate ai residenti (28). 

Tuttavia esso presenta ancora notevoli difficoltà di applicazione rela-

(25) Sene Saint Gobain. 

(26) Sent. \\.'ielockx dell't 1 agosto 1995, causa C-80/94. 

(27) BIZIOLI, Potestà tributaria statuaie, competell:::a tributaria della CE ." in Rù: 
di!: trib., 2000. p. 205. 

(28) Vedi oltre KOSTE:-.J:SE LA\VYER, The Saillt Gobaill case CII/d file applicar iO/l 
or fax trearÌcs E\'olwÌolI or re\'oltllioll? in EC Tax Re\'., 2000, p. 231. 
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tive innanzitutto all'identificazione del limite di reddito da produrre nel­
l'altro Paese per beneficiare dello stesso trattamento fiscale illimitato. 
Inoltre, se è vero che soltanto una comparazione che tenga conto della 
situazione complessiva sia dei residenti che dei non residenti determina 
la corretta applicazione dei criteri di imposizione di tipo personale, è an­
che vero che ciò non è realizzabile senza l'efficace cooperazione tra le 
Amministrazioni Finanziarie dei Paesi VE e finché sopravvive il metodo 
del credito d'imposta. 

Tale metodo sul quale si basa il sistema dell'imputazione, consenten­
do la tassazione del reddito mondiale con aliquote stabilite dal Paese del­
la residenza, può vanificare con ulteriori prelievi i benefici concessi nel 
Paese della fonte e realizzare una neutralità fiscale interna solo apparen­
te. Il credito d'imposta è stato pertanto considerato difficilmente conci­
liabile con la realizzazione del mercato interno dalla Corte di Giustizia 
nella sentenza CiII)' (29). Parte della dottrina (30) a favore della neutra­
lità esterna e del principio della territorialità ha individuato in tale me­
todo un potenziale ostacolo alla libertà di stabilimento (31). 

Con riferimento allo stabilimento a titolo secondario la giurispru­
denza comunitaria ha fissato un principio generale più semplice rispetto 
a quello valido per la libertà di stabilimento a titolo primario ritenendo, 
ai fini dell'applicazione dell'art. 43 del Trattato, che se le due società re­
sidenti e non residenti versano nelle stesse condizioni fiscali (intese co­
me stessa imposizione fiscale) esse non potranno essere discriminate con 
riguardo al riconoscimento di agevolazioni e benefici tributari (Avoir (is­
cal e Conzmerz.baHk). Assoggettando alla stessa imposizione due diversi 
soggetti passivi il legislatore del Paese della fonte ammette implicitamente 
che non esiste alcuna obiettiva differenza di situazione che possa giusti­
ficare un diverso trattamento tra essi. 

Rielaborando quanto già stabilito nei precedenti casi la Corte nella 

(29) Sentenza del 12 maggio 1998 causa C-336/96. punto 34, 

(30) Terra-\VatteI, in EU Tax [aH', Deventer, 1997. 

(31) Interessante è la proposta di TerTa \oVattei di introdurre un "tax sparing cre­
dit" nel rispetto del principio di non disniminazione che tenga conto del vantaggio fi­
scale concesso nel Paese della fonte. Kostense Lawyer, p. 230, ritiene che se tale cre­
dito venisse concesso sarebbe molto attraente il trasferimento del reddito da parte del­
le società in altri Paesi attraverso una stabile organizzazione situata in uno Stato ter­
zo, Potrebbe propendersi più semplicemente per il trattamento nazionale condiziona­
to solo O\'e non sia previsto il credito d'imposta e non vi sia un carico fiscale più one­
roso nel Paese di residenza. 
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senI. Roval Bal1k or Scotlalld ha successivamente chiarito che (32) /'oh­
hligo fìscale limitato delle stabili organizzazioni (s.o.) che deriva dalla so­
vranità limitata dello Stato in cui ha origine il reddito di tali soggetti ri­
spetto a quella dello Stato in cui ha sede la società, non impedisce di con­
siderare che tali società versino in situazioni analoghe alle società resi­
denti relativamente alla modalità di determinazione della base imponi­
bile. 

Tale orientamento ha subito una evoluzione nel noto caso St. Gobail1 
(33), nel quale si è ritenuto che l'obbligo-trattamento fiscale nel Paese del­
ia fonte della società non residente diventa te011camellte limitato qualora 
gravi in tale Stato anche sui redditi prodotti all'estero dalla s.o. non resi­
dente attraverso società collegate a quest'ultima che di\"enta il centro di 
imputazione fiscale grazie alla normativa nazionale sui gruppi di società 
(Orgallschart) (34). 

I! dato rilevante che possiamo cogliere dall'esame del caso St. GobaÙl 
è che le società non residenti, potendo subire, grazie alle normati\'e in­
ternc la stessa imposizione a livcllo mondiale nel Paese della fonte e non 
in quello di residenza, manifestano la stessa potel1::ialità economica (35) 

delle altre società residenti nello Stato della fonte ed il loro trattamento 
tributario in tali casi non potrà considerarsi limitato ai soli fini agevola-

(2) Royal Ballk o(Scotlalld 29 aprile 1999, C-31 1/97. punto 29. Cfr. COLOMBO. 
Il lmttuJI/I.'IllO l1a:::Jol1ale per le s.o. l1ella lIon1U/til'a tribularia imcma::..iollale e COIIllI/Ii­
[([ria. in Rh'. Dir. Trib .. 1999 III p. 185, AMATUCCI-PISACAI\E, [(I 111(I1/C0I1::"0 di Jitre­
rell;:a np.f!.crtim ai filli imposi/il·j CO/lSellte l'applica::..iollc del dil'ietu di reslr/::..iolle alla li­
bcrtà di stabilmellfn, in RiE Dii: Trib. 111l" 2000, In tale decisione vcni\"a stabilito lo. 
normati\·a fiscale ellenica relativa alle imposte sul reddito non attua una distinzione 
tale da motivare una disparità di trattamento tra le due categorie di società residenti 
e non residenti e instaura una disparità di trattamento per l'aliquota, introducendo 
una discriminazione nei confronti delle società di altro Stato membro. 

(3) Lausterer FI1!Ql\'jÌl/ gcmlal! /(Lt" discrilllillatioll u(PE cOl11es helore EC1. in T!w 
EC Tax Juumal, 1998. ROMA1\i:O-OFFERMANNS. ELi Treaty bel1cjÌls (or PE; The Saùli 
Cubaill casc. in European Taxatioll, 2000. KOSTENSE, LAWìrER, Tlle Saint Cobaill ca­
~~e {//1(1 fhe applicarioll oftax trcat/es EI'oll/liOlI or rel'olI/tinll?, ciL, p. 4, BIZIOLL Pote­
.~{{ì lrilmlaria s/altwle ... , in Ril'. Dir: Trib" 2000. 

(34) !\J:el caso di specie si trattava di un rifiuto da parte dell'A.E tedesca di con­
cedere ad una stabile organizzazione di una società francese alcune agevolazioni pre­
"iste da norme interne e com-em:ionali riguardanti l'eliminazione della doppia impo­
sizione dei di\"idcndi da panecipazioni in società di capitali straniere in quanto tali 
,·antaggi venivano riseryati esclusiyamente a società residenti m"enti obbligo fiscale il­
limitato. 

(33)) Sentenza St. Cubclin 11 aprile 1999, causa C-307/97. 
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ti\'i per il fatto che la sede cffetti\'a è collocata in un altro Paese (36). Si 
assiste, come è stato giustamente osservato dalla dottrina, ad un "allar­
gata responsabilità fiscale limitata" delle società non residenti. 

È chiaro oramai in ambito comunitario che \'i è la possibilità che la 
situazione delle due società (residente e non residente) sia comparabile 
(identica imposizione del reddito mondiale da parte dello stesso Paese ed 
eguale determinazione della base imponibile) ed è necessario che in tale 
caso venga garantito lo stesso trattamento fiscale favorevole alle due so­
cietà anche se esso è previsto da convenzioni stipulate con Paesi terzi. 

Ci si è chiesti (37) se l'effetto di tale decisione consenta di attribuire 
alla s.o. lo slalus di residente fiscale ai fini anche dell'applicazione degli 
accordi bilaterali. Ciò potrebbe avvenire in attuazione dell'art. lO del Trat­
tato che pone agli Stati membri un principio di legalità assicurando l'e­
secuzione dell'obbligo dci Trattato stesso. La risposta a tale interrogativo 
resta comunque subordinata ad una revisione nonnativa dei criteri im­
positivi di collegamento con il territorio in ambito comunitario e ad un 
coordinamento tra le norme con\'enzionali da parte dei singoli Paesi 
membri VE. La libertà di stabilimento in materia fiscale, se si interpreta 
correttamente in modo conforme alla più diffusa disciplina antidiscrimi­
natoria internazionale [art. 24 (3) Modello OCSE], non può essere intesa 
come una norma che pone un obbligo incondizionato di stesso tratta­
mento (38) attraverso il riconoscimento di uno statilS che, nonostante le 
restrizioni alla sO\Tanità fiscale nazionale poste dal dilitto comunitario e 
probabilmente a causa della mancata annonizzazionc dei sistemi fiscali, 
è ancora espressione delJa potestà tributaria degli Stati. 

Non \'a tralasciata la difficoltà da parte dei legislatori nazionali di 
mantenere una distinzione tra trattamento fiscale limitato e illimitato del­
le società europee in base alla residenza ed alla sede con l'a\'vento dell'e­
C011l11lerce (39). La modificazione dell'ambiente in cui l'attività di impre-

(36) ROI\IA~O-OFFERMANS, op. cii., ossen:ano in proposito che \-iene rilevata 
una contraddizione nel caso SI. Gobain tra ristretLa responsabilità fiscale illimitata ed 
allargata responsabilità limitata. 

(37) KOSTENSE, op. cit., p. 220. 

(38) AMATUCCI F.. Corso dii: trib. i11l. a cura di V. Vckmal~ CEDA.\1 2000. p. -1.17. 
~el commentario al _Modello OeSE, in liferimento alle agevolazioni personali è .-.ta­
bilito che gli Stati contracnti sono liberi di concedere tratLamenti favorevoli alle s.o. 
Per i trattamenti contro le doppie imposizioni è stabilito che sarebbe utile un chiari­
mento da parte dei Paesi contraenti a causa del divcrso e contrastante' orientamento 
in proposito. 

(39) L'na soluzione drastica riguardo all'imposizione diretta ed il commercio elet­
tronico è stata formulata dal Tesoro USA che ha proposto l'eliminazione della tassa-
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sa è svo1ta attraverso il commercio elettronico sembra imporre l'abban­
dono dei vecchi criteri impositivi di collegamento e la rivisitazione di con­
cetti come la stabile organizzazione e la residenza fiscale. L'anonimato 
garantito da internet e la mancanza di confini geografici mettono certa­
mente in crisi i principi di capacità contributiva e del beneficio sui qua­
li si basano i criteri impositivi di collegamento personali come la l\'orldwi­
de taxation. 

Anche se l'OCSE ha considerato recentemente la possibilità di quali­
ficare stabile organizzazione il ser'.'er nello Stato della fonte nel rispetto 
della territorialità, so1tanto se ricorrano talune condizioni (necessità di 
svolgimento di funzioni principali e non ausiliari dell'impresa e perma­
nere per un certo periodo di tempo) (40), in ambito comunitario un ri­
conoscimento sconsiderato della libertà di stabilimento in campo fiscale 
nei confronti di s.o. virtuali non residenti che dO\Tebbero operare attra­
verso internet e che in realtà vengono costituite per il riconoscimento 
esclusivo di trattamenti favorevoli nell'altro Stato, potrebbe determinare 
situazioni di abuso difficilmente controllabili. Tale situazione provoche­
rebbe una discriminazione "a rovescio" a svantaggio dei residenti. Risul­
ta necessaria una ancor più adeguata ponderazione nell'applicazione dei 
divieti di restrizione come quello previsto in materia di libertà di stabili­
mento nel settore del commercio elettronico. 

Condivisibile appare la proposta (41) che prevede una soglia non 

zione alla fonte per le società ed una tassazione illimitata in base alla residenza. Si è 
ritenuto che i redditi derivanti dalla produzione e commercializza ione telemativca so­
no collocati in un unico territorio ove si trova la sede centrale della società. Il perico­
lo tuttavia è rappresentato dalla collocazione delle sedi centrali di società in Paesi a 
bassa fiscalità. 

(40) L'DeSE ha sottolineato nel rapporto del Comitato degli affari fiscali la ne­
cessità dei vari Paesi di affrontare le problema ti che fiscali e ha ritenuto di predispor­
re accordi tra i vari Stati che fissino comuni principi e strategie in ordine al regime 
fiscale del commercio elettronico, verifica in ordine alla compatibilità e all'applicabi­
lità al commercio elettronico dei sistemi fiscali attualmente esistenti, pre\"Ìsione di un 
sistema di equa distribuzione dell'imposizione fiscale tra i diversi Stati. Nel documento 
del 1999 appro\·ato a Parigi vengono fissate le linee guida per la regolamentazione del­
l'e-COIll1l1erce. Vengono fonnulate proposte relative all'aggiornamento di alcune parti 
del commentario OeSE e in particolare dell'art. 5. Vengono aggiunti lO paragrafi al 
commentario a tale norma sulla definizione di s.o. delivante dal commercio elettro­
nico. Il \t'eh sile non può costituire s.o. in quanto non è un· entità tangibile e un luogo 
dove l'impresa può svolgere le proprie funzioni al contrario del sen'er che può avere 
un luogo fisico dove registrarsi (sede fissa d'affari). È ammessa la non indispensahi­
lità della presenza umana nel caso del server. 

(41) HINNEKENS, in Lnokil1g fòr ali appropriare jllrisdiclional flwllen'ork .. , in TI/­
lel1ax, 1998, p. 192. 
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quantitativa oltre la quale è ammessa l'imposizione alla fonte della s.o. 
virtuale. Si potrebbe considerare, oltre la presenza nel territorio di una 
sede societaria, altri parametri di tipo sostanziale per poter operare la tas­
sazione alla fohte dell'impresa non residente diversa dalla sede fissa di 
affari come la concessione di licenze di softv.'are o brevetti ad operatori 
neno Stato straniero. Tale soluzione è in linea con la giurisprudenza del­
la CGCE la quale, pur riconoscendo il criterio della sede effettiva della 
società, considera necessario il riferimento al collegamento economico 
nell'altro Stato della fonte ai fini della corretta imposizione delle società. 

3. Restrizioni fiscali indirette nei confronti di società a responsabi­
lità fiscale illimitata 

La distinzione tra le società e soggetti che operano nei Paesi membri 
VE in base alla residenza fiscale determina effetti negativi anche sulle so­
cietà residenti che sono svantaggiate rispetto agli altri soggetti residenti nel­
lo stesso Stato nel caso in cui vogliano trasferire la propria attività o la se­
de amministrativa centrale in altro Paese o qualora abbiano dei collega­
menti con società non residenti aventi responsabilità fiscale limitata. In-
fatti tale condizione influenza l'attività dei residenti e restringe indiretta- I 16ç 
mente la propria libertà di stabilimento la quale non si limita ad attribui-
re il beneficio del "trattamento nazionale" alle società e imprenditori si-
tuati in diverso Stato membro, ma proibisce ogni altra restrizione che li-
mita la convenienza economica all'esercizio della medesima libertà nei con-
fronti di cittadini e società costituite secondo la propria legislazione (42). 

Con riferimento alla libertà di stabilimento a titolo primario è stata 
messa in risalto, come esaminato, per evitare una situazione di discrimi­
nazione interna tra diversi residenti attraverso la libertà di stabilimento, 
la necessità di un collegamento economico nell'altro Stato. La mancanza 
di tale collegamento determina la compatibilità del diverso trattamento 
fiscale con il diritto comunitario in quanto trattasi di situazioni pura­
mente interne (43). È necessario tuttavia che il collegamento di tipo eco­
nomico nell'altro Stato sia effettivo e non creato al solo scopo di benefi­
ciare del trattamento più favorevole. 

(42) Cfr. BIZIOLI. op ciI., p. 340 

(43) La sentenza V\Temer stabilendo che la conservazione della residenza in un al­
tro Stato senza valida giustificazione non consente l'applicazione dell'art. 43, potreb­
be indurre a ritenere facilmente non discriminatorie quelle norme nazionali che at­
tribuiscono la responsabilità limitata ai non residenti. 
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La esistenza di una restrizione alla libertà di stabilimento nei con­
fronti di società residenti è stata spesso esanlinata dalla Corte di Giusti­
zia in casi riguardanti il mancato riconoscimento di agevolazioni a so­
cietà appartenenti ad un gruppo di imprese multinazionali aventi colle­
gamenti con società non residenti (sent. ICI e XAB YAB cit.). 

Tra le motivazioni di tali trattamenti discriminatori vi è queIla del ri­
schio di elusione fiscale che può realizzarsi trasferendo utili presso le so­
cietà non residenti localizzate in Paesi a bassa fiscalità e continuando a 
beneficiare del vantaggio fiscale (deducibilità delle perdite) previsto per 
le società nel Paese di residenza o godendo della doppia agevolazione nel 
Paese della fonte e in quello della residenza (44). 

Tale giustificazione che rappresenta il più forte ostacolo ad una di­
sciplina fiscale del gruppo multinazionale, non è stata condivisa nel ca­
so in cui la norma antielusiva sia a carattere generale ed in quanto non 
impedisca una particolare operazione artificiosa tra imprese di diversi 
Paesi. La finalità antielusiva non è stata considerata tuttavia normal­
mente in contrasto con la libertà di stabilimento se essa può comunque 
raggiungersi in modo diverso e meno restrittivo ispirandosi alla propor­
zionalità (45). Le regole nazionali basate sui criteri impositivi di collega­
mento non possono essere derogate per perseguire ad ogni costo scopi 
antielusivi come avviene attraverso l'applicazione di alcune nonne sulle 
CFC (col1trolled fareigl1 campal1ies) che creano restrizioni di libertà di sta­
bilimento (46). 

Tra le altre giustificazioni della discriminazione o restIizione interna 
gli Stati membri hanno spesso fatto riferimento alla impossibilità di com-

(44) RUPOL, YASH, TODD, in EU groups opel1s group opportlwities, in 111!. Tax 
Re.., 1999, p. 49, Ìntra\'edono il rischio della doppia agevolazione nel caso in cui sì 
conceda a stabili organizzazioni la deducibilità di perdite del gruppo di società. 

(45) Sentenza Futura del 15 maggio 1997 C-250J95. Nel caso ICI la diposizione 
antielusÌ\'a risultava restritti\'a e non proporzionale in quanto lo stabilimento di una 
società al di fuori del proprio confine non comporta di per sé evasione fiscale poiché 
la società è comunque soggetta alla legge fiscale dello Stato di stabilimento. Cfr. BI­
ZIOLI, op. cil., p. 3-1-5. 

(46) ROTONDARO, Note minime di c0111paIibilità dei regimi cfc C011 il diritto co­
Illllllitario, in Rh: dù: trib., 2000, pp. 348 ss. ritiene che il risultato impositivo dell'ap­
plicazione del regime cfc italiano ad assetti di gruppi intracomunitari possa rÌco­
struirsÌ in termini di restrizione al diritto di stabilimento. La mancata distribuzione 
degli utili e la conseguente sottrazione di questi ultimi alla potestà impositiva dello 
Stato italiano attraverso la concentrazione nella sfera di un soggetto residente all'e­
stero non può qualificarsi elusiva. La mancata distribuzione non provoca una ridu­
zione del debito d'imposta in Italia. 
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pensazione fiscale derivante dal successivo prelievo (talvolta identificata 
come la coerenza del sistema fiscale) per motivare il mancato riconosci­
mento del beneficio nel Paese della fonte (47). Come è stato osservato dal­
la Corte di Giustizia nella sent. lVielockx l'agevolazione fiscale va conces­
sa a prescindere dalla sussistenza del potere dello Stato che concede l'a­
gevolazione di assoggettare ad imposta il reddito che ne consegue. 

La possibilità di un'imposizione supplementare nello Stato della so­
cietà madre degli utili della società figlia nel caso ICI non sembra inol­
tre essere considerata una sufficiente motivazIone non rientrando tra i 
motivi previsti dall'art. 56 del Trattato e non avendo nel caso di specie al­
cun nesso di collegamento in quanto l'imposizione nel Paese della società 
madre rimane esclusa (punto 30 sento ICI cit.) (48). 

La Corte di Giustizia, neHe sue valutazioni suHa ragionevolezza delle 
restrizioni fiscali indirette ha posto spesso in risalto il necessario riferi­
mento alle convenzioni bilaterali contro le doppie imposizioni interna­
zionali che ripartiscono l'imposizione nei due Paesi contraenti e che fan­
no parte dell'ordinamento interno di ciascuno di essi ai fini del1'applica­
zione della principio della libertà di stabilimento. Nei casi Wielockx, As­
sher e Royal Bank or ScollO/Id ci!. la Corte ha iniziato a valutare le di­
sposizioni contenute negli accordi fiscali ai fini dell'applicazione dell'art. 
43 del Trattato. Nel recente caso AMID dci 14 dicembre 2000 (49) (al pun- 17 
to 23), si è stabilito che, attraverso i vincoli posti dalle convenzioni con-

(47) Vedi senl. Bachmm1l1 del 28 gennaio 1992 C-204/90, Assller del 27 giugno 
1996, causa 107/94, Verkooi;e/l del 6 giugno 2000 causa C-35/98. Nel caso Assher veni­
vano non condi\ise le argomentazioni dell'A.E olandese la quale riteneva che la mag­
giore imposizione sui non residenti fosse una compensazione della progressività alla 
quale sfuggivano questi ultimi a causa del loro obbligo fiscale limitato. In realtà se­
condo le norme previste dagli accordi bilaterali il reddito percepito dal nQn residente 
nello Stato in cui esercitava l'attività economica veniva assoggettala in tale Paese del­
la fonte ma il Paese di residenza era legittimato a prenderlo in considerazione ai fini 
della progressività. 

(48) Anche nel caso Verkooijen cit. la Corte ha stabilito che nessun legame diret­
to esiste lra concessione di esenzione sui dividendi ed assoggettamento ad imposta de­
gli utili di società aventi sede in altri Paesi membri. Si tratta di due imposte che gra­
vano su contribuenti distinti. 

(49) Si è ritenuto nel caso AMTD che "Mediante il meccanismo dell'imputazione 
delle perdite nazionali da parte di imprese ai fini della detrazione consentito solo a 
condizione che esse non siano imputabili agli utili realizzati nell'anno precedente da 
una s.o. situata in altro Paese membro, nel caso che gli utili sono considerati esenti 
per convenzione nel Paese di residenza, si istituisce un trattamento fiscale differen­
ziato tra società che abbiano sedi' secondarie unicamente in un tenitorio nazionale e 
quelle aventi sedi in altri Stati. 
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tro le doppie imposizioni le società residenti aventi stabili organizzazio­
ni in altri Paesi rischiano di subire uno svantaggio fiscale di cui non sof­
frirebbero se tutte le sedi secondarie si trovassero nello Stato di origine. 
Il mancato riconoscimento di deducibilità di perdite in altro Paese ad una 
stabile organizzazione per esenzione nello Stato di residenza voluta da 
accordi fiscali può essere in contrasto con la libertà di stabilimento e non 
vale alcuna giustificazione antielusiva (50). 

La nonna convenzionale con la quale si ripartisce il potere impositi­
vo tra gli Stati contraenti può dunque creare involontariamente distor­
sione in ambito comunitario e non può giustificare una disparità di trat­
tamento fiscale nei confronti dei non residenti. Ciò dimostra ancora una 
volta la necessità di un adeguamento degli accordi bilaterali al diritto co­
munitario. 

4. Conclusioni 

Con riferimento all'insediamento di attività produttive in ambito eu­
ropeo l'applicazione delle norme sulla libertà di stabilimento è stata in­
terpretata dalla Corte di Giustizia per le persone fisiche in maniera 
conforme a quella per i lavoratori subordinati fissando criteri impositi­
vi che si basano sul luogo di produzione della maggior parte della ric­
chezza e sulla valutazione dell'onere fiscale complessivo nel rispetto del­
la progressività, più che sulla residenza fiscale dell'imprenditore. Tali re­
gole, pur essendo applicate a casi particolari mostrano la impossibilità 
di ripartire il trattamento fiscale tra illimitato e limitato con riferimen­
to alla residenza. 

Riguardo alle agevolazioni personali il riconoscimento nei confronti 
degli imprenditori e società non residenti nel Paese della interessante è 
la proposta di van Raad che prevede il riconoscimento in base alla res;-

(50) HINNEKENS, in AMID: a H'rol1g bridge or a bridge 100 far, in European Taxa­
fion 2001, ridimensiona la porta di tale decisione osservando che è necessario valuta­
re la necessità di un'applicazione ponderata e di una limitazione nell'applicazione dei 
divieti ed in particolar modo quelli in materia fiscale come la libertà di stabilimento 
delle persone fisiche. Il caso AMID potrebbe essere considerato un ponte ancora trop­
po lonlano. Bisogna chiedersi se il divieto di restrizione riguarda ogni fonna di di­
verso trattamento fiscale incluso gli accordi fiscali che rendono meno attraente lo sta­
bilimento di una società in un altro Paese. Nel caso AMID la Corte non è ancora pron­
ta a rivedere l'interpretazione dell'esenzione come metodo per eliminare la doppia im­
posizione previsto dai trattati bilaterali. In tale caso non vengono tracciate le linee tra 
le restrizioni fiscali proibite e non proibite ai sensi dell'art. 43 del Trattato. 
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denza frazionata (51) dei benefici previsti nel Paese della fonte riservati 
ai residenti compresi quelli contro la doppia imposizione in proporzione 
al reddito ivi prodotto. In alcuni casi infatti solo il Paese della fonte può 
evitare che il contribuente sfugga alla progressività e ad una giusta im­
posizione considerando il reddito globale ed esercitando una sovranità fi­
scale illimitata su un soggetto avente responsabilità limitata quale il non 
residente. Tale soluzione che sembra porre fine alla distinzione classica 
tra residente e non residente e fra trattamento fiscale limitato e illimita­
to sulla quale si regge la lVorldwide taxa/ion, presenta tuttavia difficoltà 
di tipo amministrativo derivanti dallo scambio di informazioni tra le Am­
ministrazioni finanziarie. 

Per le società le regole generali elaborate dalla giurisprudenza in ma­
teria di libertà di stabilimento vertono essenzialmente sulla verifica del­
la comparabilità delle situazioni impositive delle diverse società alla luce 
degli accordi convenzionali a prescindere dai col1egamenti e controlli con 
società situate in altri Paesi membri. Tali indicazioni possono essere se­
guite soltanto attraverso l'osservanza del principio della proporzionalità 
delle misure fiscali restrittive nei confronti dei non residenti. 

Per quanto riguarda le società collegate e controllate appartenenti a 
gruppi di imprese una soluzione volta a garantire la compatibilità dei cri­
teri impositivi di collegamento compatibile con la libertà di stabilimento 
potrebbe essere rappresentata dal regime fiscale comune a livello comu­
nitario. Alcune decisioni della Corte di Giustizia esaminate come i casi 
ICI e X, Y hanno posto l'esigenza di una revisione delle normative tribu­
tarie sui gruppi da parte delle Amministrazioni finanziarie e dei legisla­
tori dei Paesi membri (52). 

La mancata previsione normativa di disposizioni sul gruppo (53) de­
termina infatti, alla luce di tali nuovi orientamenti giurisprudenziali una 

(51) \VATTEL, in Progressive taxatiol1 or non residem alld fntra EC allocation or 
personal tax allowances, in Ellropean Taxation, 2000, p. 222, esamina la proposta di 
van Raad riguardante la residenza frazionata. 

(52) RUPOL, YASH, TODD, NEAL, in EU grollpS opells group opportllnities, ci!., 
p. 49, esaminano l'impatto del caso ICI nei diversi sistemi fiscali europei evidenzian­
do la necessità di una rivisitazione delle diverse nonnative. La maggior parte di essi 
(UK, Irlanda Portogallo e Spagna) limita la compensazione di profitti e perdite alle so­
cietà ed enti residenti. Alcuni Paesi come l'Italia, Belgio e Grecia escludono il group 
relief anche alle imprese residenti. 

(53) La proposta di diretti\'a del 28 novembre 1990 prevedeva la possibilità di 
compensazione parziale delle perdite delle filiali collocate in altri Paesi membri e di 
stabili organizzazioni con il reddito prodotto dalla società madre. Vedi MULDERS, 
Compensatimi of losses within EC, in EC Tax Rev., 1996. 
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varietà di opportunità per le società europee in sede di pianificazione fi­
scale ed il rischio di abusi di trattamenti favorevoli attraverso la libertà 
di stabilimento. 

Problemi di restrizione di sovranità deriverebbero dall'auspicata sog­
gettività passiva de] gruppo di società europeo come centro di imputa­
zione unitario e dall'imposizione sul bilancio consolidato (54) che po­
trebbe detenninare la neutralità fiscale attraverso la compensazione fi­
nanziaria di crediti e debiti, degli utili e delle perdite di società collocate 
in diversi Paesi. 

Le proposte più interessanti in materia di imposizione dei gruppi ri­
guardano la tassazione unitaria del gruppo o Unitar.' taxatioll (55) per 
quote prestabilite di profitti totali dell'impresa eliminando la richiesta di 
allocazione di costi e ricavi nei singoli Stati membri o l'alternativa Home 
State Taxati011 che prevede l'imposizione secondo le regole previste dal­
l'ordinamento ove è collocata la casa madre. 

Laccettazione da parte dei Paesi membri dell'VE di tali forme di im­
posizione basate sulla determinazione di una base imponibile uniforme 
comporterebbe, attraverso la rinunzia ad una parte sostanziale della so­
vranità fiscale nazionale (56) ed un condizionamento delle scelte di poli­
tica tributaria nazionale, l'eliminazione definitiva della distinzione tra so­
cietà di diversi Paesi membri in base alla collocazione della sede princi­
pale ed alla residenza e della ripartizione delle regole impositive attra­
verso accordi fiscali internazionali. 

(54) VA.'\ISTE~DAEL, Fundamental fradoms ... cit., in Ellropeall Taxatiol1, 2000, p. 6. 
Una volta accettati gli sgravi di gruppo o la tassazione su bilancio consolidato come 
principio comune per gli Stati membri, l'accettazione di un sistema singolo nell'am­
bito dell'UE è inevitabile. GALLO, in l gruppi di imprese e il fisco, in Studi ili onore di 
V. Uckmar, CEDAM, p. 1996, sottolinea acutamente !'importanza del bilancio consoli­
dato osservando che ai fini delle imposte dirette lo strumento essenziale per la deter­
minazione dell'imponibile è solo il bilancio di esercizio e che le società e gli enti pub­
blici vengono considerati nella loro autonomia a prescindere dal collegamento con al­
tri soggetti distinti giuridicamente anche se strettamente collegati economicamente. 

(55) LOVISOLO, L'imposi::.ione dei gruppi di società: profili evolutivi, in L'evolu­
zione dell'ordinamento tributario italiano, coordinato da V. Uckmar, CEDAM, 2000, p. 
346, PLASSCHAERT, An EU tax on C01isolidated profìts of multinational enterprises, in 
Eur. Tax. 1997, p. 8. Lunitaf')' teuation in vigore negli USA ed in Canada consente ad 
ogni Stato di determinare una quota dei profitti totali dell'impresa multinazionale per 
adottare una nozione comune di profitto globale. 

(56) VANISTENDAEL, in European taxation, 2000 p. 6, ossenra che il' manteni­
mento di sovranità fiscale del Paesi membri UE non consente di elaborare e predi­
sporre regole comuni sui gruppi di società. 
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La Home state taxatioll e la Unitary taxation del gruppo si adattereb­
bero alla imposizione a carattere reale nei confronti delle società, com­
portando tuttavia problematiche di non poco conto riguardo alla possi­
bilità di considerare le nonne previste da un solo ordinamento tributario 
o l'imposizione degli utili pro quota tra gli Stati senza attendere la di­
stribuzione di essi (57), ma garantirebbero, eliminando trasferimenti di 
ricchezza a scopo elusivo e conseguenti disposizioni nazionali restrittive, 
maggiormente la conformità delle discipline fiscali delle società control­
late con le libertà fondamentali di diritto comunitario. 

(57) MARINO, La residenza nel diritto trih. o cito o p. t 35. 
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Conference on The tax jurisdictional criteria and 
the European Union Law (*) 

Fabrizio Arnatucci 

l. Limitation of national tax sovereignty in relation to the activities 
of multinational companies 

Investigation of the limited and unlimited fiscalliability or obligation 
of entrepreneurs and companies in the European Community context, and 
of the contrast bet\veen this distinction deriving fram \vorld incarne taxa­
tion on the basis of residence and the freedom of establishment foreseen 
in EC law, must commence by examining the matter of national fiscal so\'­
ereignty exercised with regard 10 bodies operating in a trans-national coo­
text through territory-linked taxation criteria. The greater the ",iii to main­
tain such sovereignty in its entirety (l), the less \Viii be the freedom of es­
tablishment that enterprises and entrepreneurs can exercise in the EC coo­
text, and the harder it will be to achieve equal treatment between resident 
and nonresident companies and ascribe the same tax liabilitv to bath. 

It is \Veli known that on the basis of the principle of "international 
fiscal efficiency" (2), taxation should interfere with the economie choic­
es and capitai allocation of business enterprises (3) as little as possible. 

(*) Lecture held at the intemational Congress about ''Tax jurisdictional criteria 
and European Union la\\-''', organized by the "Seconda Università" of Naples (Faculty 
of Law), the "Ordine Dottori Commercialisti of Naples" and this Review. 

(1) The reasons for increasing governmental intenrention in companies' business 
activities and the exclusi've exercise of taxation power in the framework of an entre­
preneurial autonomy that is respected and guaranteed in ali quarters, are to be sought 
in the continuously increasing dimensions and pO\ver of the major corporations, the 
unbalances determined between forces possessing different interest or minor powers, 
in the attempt to mediate and coordinate the underlying conflicts and make them pro­
ductive, and in the increasing size of the markets. 

(2) As regards the concept of intemational efficiency and its connection with fiscaI 
neutrality, see SMITH - BARENTS, Neutralit .... alld subsidiaritv in taxatiol1, Deventer, 
1995, and GARBARlNO, La tassaz.ione del reddito trmlsna::.iol1al~, Padova 1990, p. 60 

(3) LA ROSA, in PAVONE LA ROSA, l gruppi di società, Proceedings of the Venice 
convention of 16-18 Nov. 1995, Milan, p. 207, observes with reference to groups of 
companies, that the fiscal measures that are penalising for enterprises (such as some 
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The European Union member~countries, although are \'1-'elI aware of 
the contrast thus existing with the fundamental freedoms and the dis­
torting effect in relation to operators engaged in economie and commer~ 
eial activities, have always been reluetant to sUlTender or restrict their 
fiscal sovereignty in accordance with the principle of the reserved domain 
or nation"l competence, out of fear of prejudicing the rights of the State 
and losing part of their tax-Ievying power (4). There is an obvious con­
fliet between the increasing role of the EC in the reguiation of interna~ 
tional economie and commerciaI events, and the govemmental interest 
in the levying of taxes (5). 

The innumerable international treaties existing in tax field (6), and 
particularly those inspired by the OECD Mode! Tax Convention against 
intemational double taxation on the one hand, and the EC Directives in 
the matter of taxation whereby the member States reeiprocan~ .. reduce 
their tax~levying power so as to facilitate trans~national operations (7), 
demonstrate the need for a eertain restrietion of national sovereignty in 
the fiseal sphere. As welI as the proeess of positive integration of taxa-

restrictive anti-avoidance provisions or the non-allowance of tax benefits to non-resi-
dents) can be introduced or retained in the name or the need lo limi t their growth, lo 17 
leave room for commerciai acti\'it)' and to create conditions of competith'e balance 
bet\veen them. Likewise, fiscally neutral arrangements deri\'ing from reciproca! re­
strictions of national fiscal sovereignty, in particular for subsidiary companies and 
groups of companies, ma.\' be in\'oked or introduced as measures to incentivate intra-
EC investments and concentrations. See JADAUD, L'impor et les grollpes de sociélés, 
Paris, 1970. 

(4) JEFFERY, The impact ofStare so~'ereigmy 0/1 global trade Grld imemalional la;,.­
atioll Kluwer, 1999, p. 105. The author observes that there exists a sphere of nation­
al competence that cannot be invaded (so-called principle of the reser\'ed domain of 
national competence) whose boundaries are established by international law itself, 
which delegates the internaI legaI systems to complete its incomplete norms. The in­
ternational fiscal treaties are dependent upon internallaw for their completion. This 
dependency sometimes makes it a complex matter to detelmine whether or not coun­
tries have exceeded the limits set bv international la\\', as is c1earlv demonstrated bv 
the application of the anti-abuse la~\'s in the sphere of transnation;l operations. . 

(5) CARLI Gmppi di società, fallare produttivo tìscale e organiz.z.az.ione az.iendale sta­
bile. in D.P.T.. 1986, p. 1183, p. 1184. 

(6) International treaties in the fiscal sector must be set in the frame\vork of a 
vaster range of economie relations belween the nations concerned and of political op­
tions. 

(7) JEFFERY, op. cil. p. 21 
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tion systems which partially respects the sovereigntv of the member 
States bv leaving to the latter the choice of the method emploved to grant 
the benefits (i.e. exemptions or tax credits for the elimination of double 
taxation) (8), it is recourse to application in the taxation sphere of pro­
visions of the EC Treatv on the fundamental freedoms such as the free­
dom of establishment of companies and entrepreneurs so as to imple­
ment the realisation of the internaI market, that places the greatest lim­
itations on the fiscal sovereigntv of the EC member States (9) and con­
ditions the taxation of non- resident companies. 

Amongst the major restrictions of national sovereignty that are de­
termined by freedom of establishment as interpreted bv the EC Court of 
Justice, there are, on the one hand, the prohibition by the member States 
of favourite tax treatments reserved by internai provisions, with no ob­
jective justification, exclusively for resident com pani es whose head office 
is loeated in their own territory, and on the other, the prohibition of con­
ditioning favourable fiscal treatmcnts on the basis of the contro I and 
connection of resident companies with others established exclusivel)' 
within the country in question (lO). Art. 43 of the Amsterdam Treatv in 
fact assures equallv that member States must not hinder the establish-

(8) \VATIEL, Progressive taxaziOll or HOll residel1t .. in Europeal1 Taxatùm, 2000, P. 
213, notes in this regard "the positive integration between fiscal systems realised through 
directives able to respect the sovereignty of the member countnes consisting of the 
choice of the instlument suitable to accomplish the objecti\-e previouslv set bv EC law". 

It is noted in repl:\' that the directives, thanks to their direct effec·t, can determine 
the amendment or cancellation of internaI fiscal norms, regardless of the instrument 
chosen by the member State, or constitute a limit for the institution of ne\\' taxes in 
contrast with EC law. In this sense, the EC measures considerably restrict national 
fiscal sovereignty. 

(9) LEHNER, Limitatioll o( [Ile l1alimwl pO\ver o{ taxatiol1 b.v the flllldal11eHtal free­
dom$ al1d 11011 discnmùwlioll claHses a(llle EC Treaty, in EC Ta..;r Rev., 2000, p. 5; UD­
INA. li diritto m'buTario il1lemaz}onale, in Trattato di diritto il1lemazionale, Padua, 1949, 
p. 124-189; CASADO OLLERO, El art. 95 del Trattada y la diflèrenciaciorl des los tipos 
de graval11en eH el HA., in Eswdias sobre l'amlO/lizacioll tìscal, Granada, 1987; AM­
ATUCCI F., Il principio di non discri1lllfw::.i0l1e tìscale, Padua, 1998. 

(lO) See Court of Justice cases: ICI, 16.7.1998, case C246/96 and XAB Y.4B, 
18.11.1999. In this last decision it has been established that Art. 43 prevents refusal 
of fiscal allowances for infra-group financial transfers between two joint-stock com­
panies registered in the same member State and one of which is \vholly controlled by 
the first together with several wholly-controlled associates registered in other member 
countries with \vhich the first country has entered into agreements against double tax­
ation \vhich contain a non discnmination c1ause. 
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ment of its O\\ln citizens or companies set up under its own legislation in 
another country. 

In Treaties with third-part:v countries too, national tax sovereignty in 
relation to European entcrprises is limited bv the freedom of establish­
ment to such an extent that it can gi"e rise to the extension of favourable 
treatment to parties not envisaged bv the bilateral tax Treatv (I I). 

Primary European Community lav,r, thanks to its primacy over na­
tional legislation, has in fact gone so far as to allo\v in some cases, 
through freedom of establishment, which is extendable to the Europcan 
permanent establishments ( P.E.) of enterprises not belonging to the 
contracting countries and having limited tax liability, the benefits fore­
seen by bilateral Treaties against double taxation entered into with third­
party countries (12). One must not ovcrlook the danger that could arise 

(II) AMATuccl E, L'interpreta::.imle e l'applica::.ione del pril1cipio di Il.d. nell'ordina­
mento tributario italia/w, in Riv. dir: trib. 1999, p. 184. The relationship between EC 
and treaty lav," must be adequately disciplined on the basis of Art. 307 of the EC Treaty, 
which establishes a temporal criterion but foresees the need to bring the treaties inlo 
line with EC law. 

The situation is different '\vith regard to the EC secondary' regulations and the pos- ~ 
sibility of extension lo third-party countries through treaty clauses. If EC provisions ~ 
exist that regulations certain operations from the fiscal standpoint (sllch as the EC di-
rective on dividends distribllted amongst parent and subsidiary- companies), a treaty 
clause that foresees bet\veen the contracting cOllntries the extension of the benefits 
foreseen by the EC directive lo companies resident in third-party countries, could 
prove to be in conflict with EC law insofar as the directive is intended to hannonise 
the fiscal provisions of the member Staes taxation s~"stems. 

In Italian tax system an extension of the advantages contained in EC Directive 
90/435 to third-party cOllntries has nonetheless been recentIy introduced by the ap­
pendix to the 2000 national budget, which in art. 1 added paragraph 2lter. to Art. 96 
bis. This provision foresees the extension of the taxation regime foreseen in Art. 96 
bis of the Income Tax Consolidation ACl (TUIR), which foresees taxation at 5"?,{;, of the 
dividends distributed by affiliate companies, to those distributed by associate or sub­
sidiary non-EC companies resident in countries with a nonprivileged tax regime by 
reason of the existence of a ltax e' .... e! analogous lo what is applied in haly and also an 
adeguate exchange of infonnation, to be identified by ministerial decree. The new 
legislation does not affect the taxation regime foreseen by art. 96 of the TUIR for div­
idends of foreign ori gin from foreign associate companies as per art. 2359 of the civ­
ii code. 

(12) See EC Court of Justice sentence on St. Gobain, 21.9.1999, C. 307/97 point 
59. where it is noted that extension of the pri\'iIege of affiliation in the matter of tax­
es to the companies foreseen by internai provisions by" the bilateral treaties signed by 
the Republic of Germany to pennanent establishment ( P.E.) of other European com­
panies v.:ould not prejudice the rights of the non-EC countries that are signatories of 
the treaties and would not impose ne\ .... obligations on the latter. 
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out of this approach, namely the generalisation of the fiscal benefits fore­
seen by Treaties based on reciprocity to alI non residents operating \vith­
in a member nation, \vhich would give rise to unpredictable economic 
and financial consequences (13). 

It is evident that the creation and development of the European 
Union as a supranational organisation has greatly affected the exercise of 
the member nations' fiscal sovereignty, which is no longer absolute (14). 
Accordingly, in this context the need has arisen for a centralised Euro­
pean company taxation policy which, taking its pIace alongside those of 
an economie and monetary nature, can balance the requirements of 
maintenance of national fiscal sovereignty and the tax critena pertaining 
to personal situation on the one hand, and those of the elimination of dis­
crimination, tax avoidance, harmful tax competition and double taxation 
on the other (15). 

2. Possibility of maintaining the distinction between Iimited and un­
limited tax Iiability of companies 

In the exercise of their fiscal sovereignty the member States that ap­
ply the principle of worldwide taxation adopting jurisdictional criteria 
of a personal nature towards resident com pani es, usually differentiating 
between these and non resident companies by implicitly or explicitly fore­
seeing the unlimited tax liability of the former and the limited liability of 

(13) See Conclusions on Schumacker case by Att. gen. Leger point 87 and HIN­
~EKENS, in Non discnmhwtion in EC income tax lm\,~ E. T. 1996, p. 297, KOSTENSE, Sail1l 
Gobaill case ... in EC Tax Rev., 2000, p. 223. The latter author examines the impact on 
EC 1av .. ' of the application of a kind of most favoured nation clause in the matter of 
tax agreements which is not apparent in the St.Gobain case and in an\' case can't be 
extended to tax agreements. Such impact would determine the application of the most 
favourable treatment, if foreseen in the treaty, regardless of the economie links of the 
P.E. with the other countr~" 

(14) ALLOT, Adherellce fo and withdrawal (rom mixed agreements in the European 
Commw1it.v Ùl inlernational order, EC Commission, 1984 p. 116. SACCHETTO in 
L'evoll/::.iol1e del dir. tnh., CEDAM, 1999, is of the opinion that the member States are 
no longer vested \vith full power in the matter of taxation and this constitutes an ir­
reversible fact; the Court of Justice has created a series of binding limits, albeit oper­
ating at interpretation level, on legislation in the matter of freedom of circulation in 
the EC context. 

(15) In this regard see RADAELLI, 171e politics o( corporate Iaxaliol1 il1 the EU, 
London, 1997 
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the latter (16). Only unlimited liability allo\Vs reeognition of ali person­
al tax benefits in the eountrv of residence, and for this reason it eould 
more appropriately be termed "unlimited tax treatment". 

The distinetion based on the limited nature or otherwise of fiscal 
treatment is the resul! of a concept on the basis of which the situation of 
the two companies - resident and non resident - is normalIy deemed not 
comparable (17). The limited tax treatment of the non resident eompa­
ny is derived from an equivalent limited fiseal sovereignty of the souree 
nation in its own regard (18). 

The different qualifieation of the tax treatment of companies aceord­
ing to their pIace of residence is an expression, moreover, of an intema­
tionally reeognised prineiple governing the application of the distribution 
rules foreseen in the internationai tax Treaties against double taxation. 
In these Treaties, residenee, considered in Art. 4 of the OECD Model as 
"piace of management" or location of the firm's administration, is vest­
ed with the function of determining which of the two countries may ex­
ercise tax-Ievving sovereignty (19). 

In art. 4 Commentary OECD Mode! Treaty against double taxation, 
is observed that "the cases of full tax liabilitv are extended to compri se 
persons who are extended to compri se persons \vho stay continualIy or 
for a certa in period in the territorv of the State". Art. 24 of the OECD 
Mode! in establishing its prohibition of tax discrimination based essen­
tially on reciprocity, in fact whilst not excluding the possibility, in some 
cases, of identical tax treatment for resident and non resident companies, 
does not foresee their equal treatment and hence implicitly recognises 
their diversity. 

(16) The terntorial reference of tax liabilitv is based on the fact that it constitutes 
for the States the precondition for earning income in another State and for econom­
ie producti'iity abroad. The delimitation of a circurnscribed terntorial area is a fun­
damental condition on v,.'hich the distinction between limited and unlimited liability 
is founded. See. LEHl\:ER, op. cit., p. 12. 

(17) Il is in fact presumed that the resident company conducts its acti'\'ity pre­
dominantly in the country where its management or head office is located and bene­
fits from senices in that territot)', and accordingly is unlirnitedly taxable on the basis 
of its \vorldv,ride incorne, whilst the non resident benefits from the sarne sen'ices in 
its own countl:)" of residence, 

(18) WATTEL, p. 222, who holds that the difference bet\veen resident and non 
resident is proportionate to the possibility of control by the individuai countries 
concerned 

(19) MARINO, La residenza nel diriuo tributario, CEDAM, 1999. 
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For the purposes of identification of thc fiscal residence of a compa­
ny that can automaticalIy attribute unlimited tax liabilit~.' to same, there 
is no uniformity in the concepts employed in the European context. EC 
directive No. 90/435 Art. 2 letter bl and in the draft EC directive on the 
fiscal treatment of intercst and royalties between associate companies 
resident in differcnt member States (20), considers as a companv be­
longing to a given member State "any compan.y whose registered office 
is located in the said country in compliance \vith its tax legislation". The 
country in which the registered office is located is in fact the one most 
concerned in the compan:v's life and it is through the registered office, 
like citizenship and residence in the case of natural persons, that con­
nection to a countrv's juridical order can be determined (21). 

The registered offiee eriterion most often used in Europe can prove 
slippery \vhen and insofar as not alI the economie and commerciai ac­
tivities are located in a single territory. There may be various centres or 
seats of production and sale located in several territorial areas or \vhich 
are hard to identifv, and the jurisprudence of the various nations has of­
ten referred to residence as the real pIace or nzanagemel1t where the firm's 
administrative and managerial organs are located and the centre of its 
economie interests can be identified (22). 

We must ask ourselves whether, in the light of the evolution of EC 
law and the expansion of economie activities through e-com merce, the 
identification of this real piace of management (23) by the member States 
is stilI appropriate for recognition of unlimited tax treatment in rdation 
to the companies that operate on the domestic market. In brief, it would 
he opportune for us to ascertain whether the fiscal residence of a com­
pany stili constitutes a reasonable link with the territory of a specific 
country, and whether it is compatible with the fundamcntal freedoms . 

In the EC contcxt the different fiscal treatment of non resident com­
panies foreseen by member States where limited tax liability is applied, 
has been considered in some cases to be in contrast with Art. 43 of the 
Treaty on freedom of establishment. This provision, in guaranteeing ac-

(20) COM 67 def. of 4.3.1998. 

(21) See in this scnse Centros, case dated 9.3.1999. C-217/97. 

(22) MARINO, La residcw:,a nel diritto trib., ci t. , 150-214. 

(23) MARIt\O, cit., p. 133. observes that \\·ith the estreme mobility created by e­
commcrce, the concept of management office or effective office foreseen by the OECO 
Mod. becomes obsolete. 
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cess to self-employed activities and their practice, and also the establish­
ment and management of entcrprises and companies set up as per art. 
49 second paragraph in keeping with what is foreseen for a countD:'s own 
citizens, does not refer explicitly to residence. The common line followed 
by EC jurisprudence considers the abolition of restrictions on frccdom of 
establishment applicable also to those tax provisions that could indirect­
Iv impede freedom of establishment in another membcr States, amongst 
v.rhich EC jurisprudcncc has included restrictions upon non resident com­
panies and permanent establishments (24). 

Application of Art. 43 of the Treat\' has resulted in recognition of the 
irrelevance of thc registered offiee criterion utilised by the member States 
to deny fiscal advantages to the controlled or partially eontrolled compa­
nies, and lhe distinetion between limited and unlimited tax liabilitv in the 
case in which the 1\\/0 companies are in objectivel~' comparable situations 
(25), bringing into serious dispute the differenliation for taxation purpos­
es bet\\reen resident and non resident companies in the EC context. 

For a clearer understanding of the EC Court of Justice's opinion in 
the matter of applieation of the prohibition of restriction of freedom of 
establishment in tax field, it is necessary to make a distinction between 
the situation of entrepreneurs and that of enterprises (Establishment on 
a principal basis and on a secondar)' basis). 

- With the Wielock.x sentence (26) rcgarding establishment on a prin­
cipal basis in relation to natural persons engaging in economie activities 
in another country, inspired by the preceding Sclzumacker case on the free 
cireulation of employed workers, for the purposes of the enforeement of 
art. 43, attention was focussed for the first time (through the Ol'erall lax 

conlpanson), on the income and overall \I,.'calth situation and on taxation 
burden of the non resident entrepreneur. The fiscal critcrion adopted for 
territorial linkage purposes \Vas lhat of the State where the chicf source 
of income (the greater part of the revenue produeed) is located, rather 
than the country of residence (27). This criterion, which is in contrast 

(24) See also in this regard CommissiolllFrallCe EC Court of Justice sentence dat­
ed 28/1/1986 C·270/83 

(25) Saint Gobain casco 

(26) Wielockx sentcnce dated 11.8.1995, case C-80/94 

(27) BJZIOLl, Potestà rributarÌa statuale, competefl::.a tribwaria della CE.. in Riv. dir. 
trib. 2000, p. 205. 
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with the "theory of benefit" as it does not take into consideration the pIace 
where the party concerned benefits from the public services, is inspired 
by the principle known in ltalian legaI system as overall abilit)' to pay. If 
it were to be applied in ali the member States, as well as ensuring inter­
naI and extemal fiscal equalitv, it would also facilitate the accomplishment 
of progressive taxation in relation to companies that operate in other 
States. The difficulty of evaluating the overal! abilitv to pay of a non res­
ident mav justify the refusal of the source countrv to allow the latter the 
fiscal benefits or allowances reserved for its residents (28). 

However, its application stili entails considerable difficulties regard­
ing in the first pIace the identification of the income limit to be produced 
in the other countD-" in order to benefit from thc sarne unlimited tax treat­
mento In addition, although it is tme that only a comparison that takes 
into account the overall situation of both residents and non residents can 
deterrnine the correct application of personal-type taxation criteria, it is 
also tme that this cannot be achieved without effective cooperation be­
tween the Financial Administrations of the EU countries and as long as 
the tax credit method against double taxation continucs to sunrive. 

In fact this method, which is the basis of the imutation system for 
the taxation of world income at rates established by the residence State, 
can annuI by further levies the benefits granted in the souree country and 
give rise to an internaI tax neutrality that is only apparent. Tax credit has 
therefore been considered hard to reconeile with the realisation of the in­
ternaI market by EC Court of Justice in the sentence on the Gilly (29) 
case. Some authors (30) in favour of external neutralitv and the prinei­
pIe of territoriality has found this method constitutes a potential obsta­
de lo freedom of establishment (31). 

(28) See also KOSTENSE LA\\'YER, the Saint Gobain case and lhe applicatiol1 or ta.-.: 
treaties - El'olutiofl or revolutiofl? in EC Tax Rev., 2000, p. 231 

(29) Sentence dated 12.5.98, case C-336/96, point 34. 

(30) TERRA-WATIEL, in EU Tax La~..,~ Deventer, 1997 

(31) TERR.c\ - \\'AlTEL has made aver)' interesting proposal for the introduction 
of a "tax sparing credit" in accordance with the principle of non discrimination that 
takes into account the tax benefit allO\ved in the source count0'. KOSTEI\:SE U'V,'ì'ER, p. 
230, maintains that if this credit were granted it \vould make transfer of incorne by 
companies in other countries through a permanent organisation localed in a third­
party count0' Yery attracti\'e. 

More simply, preference could be given to conditioned national tax treatment on­
Iy where tax credit is not foreseen and there is not a heavier fiscal burden in the coun­
try of residence. 
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- With reference to establishment on a secondar, basis, EC jurispru­
dence has established a generaI principle that is simpler than the one ap­
plving to freedom of establishment on a primary basis, deeming for the 
purposes of the application of art. 43 of the Treaty, that if the t\Vo com­
panies - resident and non residcnt - pa.\' under the sa me fiscal conditions 
(understood to mean the same taxation) cannot be discriminated with re­
gard to tax allowances and benefits (Al'oir fiscal al1d COI1",zer~bal1k). By 
thus applying the same taxation on two different taxpaying bodies, the 
source countr-:,/s legislator impliciti.\' admits that there exists no objective 
difference in their situation that could justifv different treatment between 
them. 

Reformulating "hat had been previously established in the preceding 
cases, in its sentence on Roval Bmzk of Scotlmzd the EC Court of justice 
subsequently explained that (32) tlze limited tax liability of P.E., that de­
rives from the limited sovereignty of the country in which the income of 
these bodies originates as compared to that of the country in which thc 
company's registered office is Iocated, is no obstacle to considering that 
these companies pay in situations analogous to the residcnt companies 
in relation to the manner in which the tax base is determined. 

This approach was further developed in the well-kno",n St. Cobai" case 
(33), in which it \\'as considered that the non resident company's lax liabil­
ity in the source country becomes theoreticalf" limited if it also includes the 
incomes produced abroad bv the non residcnt P.E. through companies as­
sociated with the latter which becomes the tax-charging centre thanks to the 
nationallegislation on groups of companies (Olgallsclzajì! (34). 

(32) Royal Bal1k orScollal1d, 29.4.1999 C-311/97, point 29. Cfr. COLO\·tBO, Iflral­
tall/Clito l1a::.iol1alc per le s.o. nclla 11OmW[ù'a tributaria intcma::.icmalc e cOl/umitaria. 
Riv. DiI: trib., 1999 III p. 185. A\1ATl."('CI-PIS~CA""E, La IIUII/Cal1::.a di dif(ercJ1::.a oggettiva 
ai lìl1i illlposirivi COIISel/te l'applica::.itme del di\'ieto di resrri::.ìol1e alla libertà di stabili­
mel1to, in Riv. Dit: Tn·b. /111., 2000. In this decision il was established that Greek in­
carne tax law does not makc a distinction such as lo justify unequal treatment between 
the two categories consisting of resident and non rcsident companies and applics a 
unequal tl'eatment in the rate of taxation, thus introducing a discrimination in l'ela­
tion lo the com pani es of another member countl")'. 

(33) LU:STERER UI1lan1id Gennall fax discriminatiO/I or PE COlI/es be{ore ECl, in 
EC Tax lOi/mal. 1998: ROMA:\o-OFFER\I.\N'\Js, EU Treat\' hel1cfl'ts !òr PE: thc Saillt Gob­
ail1 case, in El/ropeal1 Taxatioll, 2000: KOSTE'\JSE, Ll,WYER, p. 4; BIZIOLI, Potestà trilJll­
taria statl/a/e ... Ri\'. DiI: trib., 2000. 

(34) The case in point im:olved a rcfusal on the part or the Gcrman tax authori­
ties to grant a French company's P.E. some tax ad\'antages foreseen b~; domestic reg-
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The relevant feature to be grasped ",hen examining the St, Gobain 
case is that thc non resident companies, as they can be subject, thanks 
to the domestic legislation, to the same \.vorld",:ide taxation in the source 
countr~; and not in residence country, manifest thc sa11le ecol1omie po­
ten/ial (35) as the other companies residcnt in thc sourcc country and 
their tax treatment in these cases cannot be considered limited sole1y for 
allo\\.:ances purposcs by the fact that thc actual registered offiec is loeat­
ed in another country. \\l'hat we have here, as has been justly observed 
in the doctrine, is an "extended limited tax liabilitv" of the nonresident 
companies (36). 

It is clear by no\\' in the EC context that it is possible for thc situa­
tion of the t\\'o companies (rcsident and nonresidcnt) to be comparable 
(identical worldwide taxation by the same countr:' and equal determina­
tion of the tax base) and il is nccessary that in this case the same 
favourable tax trcatment be guaranteed for the two companies e\'(~n if it 
is foresecn by Treaties signcd with third-paI1:v countries. 

Il has been wondered (37) whether as an crfect or this decision the 
P.E. can be assigned fiscal resident status al so far the purposes of the ap­
plication of bilateral Treaties. This could occur in application of art. 10 
of the Treatv which establishes for the member nations a principle of le­
gality assuring the performance of the obligation relative to the Treat:v it­
self. The rcpI:' to this query is, hov,,:cvcr, dependent on legislative revision 
of the taxation criteria on territoriallinkage in the EC eontext and on co­
ordination of Treaty provisions by the individuaI EL' member countries. 
Freedom of establishment in the fiscal mattel~ jf cOITectly interpreted in 
a manner in kceping \\,ith the most widcspread international anti-dis­
crimination provisions (AI1. 24 (3) of the OECD Mod. Agr.), cannot be 
ùe\\'ed as a nIle that imposes an unconditional obligation of identieal 
treatment (38) through recognition of a status which, despite the restric-

ulations and treat:--' provisions regarding the e1imination or doublc taxation of di\'i­
dends on sharcs in foreign stock companies since these advantages were reserved ex­
dush-el:o-' for resident companies with unlimited tax Iiabilit-" 

(35) Si. GobaÌI/ seotencc. 

(36) See RmIA\Jo-OFFER\I.4.:\S, op. cll 

(37) KOSTE'\SE L-\WYER, p. 220, 

OS} A\L·\TlCCl F., Corso dù: rrib. il/l" edikJ by V. Uckmar. CEDAM 2000, p. 417, 
In thc commentary on the QECO model lreaty, with reference lo personal allo\\'ances, 
il is establishcd that the contracting countries are free lO grant favourable treatments 
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tions placed on national nscal sovercigntv by EC la" and probablv due 
to the lack of hannonisation of thc taxation systems, is stili an expres­
sion of the nations' tax-lcvying authority. 

Moreover, it has become difficult for national lcgislators to maintain 
a distinction beh\'een the limited and unlimited tax treatment of Euro­
pean com pani es on the basis of residence and rcgistered address \vith the 
advent of e-com merce (39). The changed environment in \'I/hich business 
activity is conducted through e-com merce appears to require the aban­
donrnent of the previous territor:v-linked taxation criteria and thc review 
of concepts such as P.E. and fiscal residence. The anonymily assured by 
the Internet and its abscnce of gcographic boundaries certainly pose sc­
rious problems for respect of abilitv to pav principles and benefit on 
which the personal linkage taxation criteria such as worldwide taxation 
are based. 

Although the OECD has recenti" considered the possibilitv of defin­
ing as a P.E. the server in the source country in rcspect of territoriali t)", 
only if certain conditions are met (need l'or performance or principal and 
not auxiliary business functions and continuous presence far a certain 
period of time) (40), in the EC context iII-considered recognition of free-

to P. E .. In the case of mcasures against double taxation, il is stated that clarification 
by thc contracting parties would be desirable due lo the different and contrasting ap­
proach in this matte!: 

(39) A drastic solution \\'ith regard to dircct taxalion and e1ectronic commerce has 
becn proposed by the USA Treasur\', i.e. thc e1imination of ta'(ation at source for com­
panies and unlimited taxation on thc basis of rcsidence. It holds that the incomes 
from production and trading by telematic means are located in a singk telTitory, that 
of the company's heaJ office. Howe\·er, thc Janger of this approach lies in the loca­
tion or com pani es' head offices in low-tax countries. 

(40) The OECD has stresscd in the Tax Affairs Committee rep0l1 the need for the 
\"arious countries to tackle the taxation isslles and prepared agreements bet\\-een thc \"ar­
ious counrries lo establish cornmon plinciples and strategies with regard to thc taxation 
or e-commerce, wrificalion of the compatibility anJ applicability lO e-commerce of the 
presentI ... - existing taxalion systems, ami forcsee a system for the fair distribution of tax­
ation amongst the \"arious nations. The 1999 docllment aJopted in Paris establishes the 
guidelines for the regulation of e-commerce. Proposab are formulated rcgarding thc 
updating of some pal1s or the OECD commentar ... -, and in particular Art. 5. Ten para­
graphs are addcd to the commentaI".'-' on this article conceming the definition of P.E. de­
riving from e-commercc. A \veb si te cannot constitute a P.E. insofar as it is noi a tan­
gible entil\" and a piace where the finn can carry out its functions, but the opposite is 
true of the sen-er \\"hich can h::we a physical piace of registration (fixed piace of busi­
ness). The non indispensabilit:- of human prest?nce is allowed in the case of sen-ers. 
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dom of establishment in the fiscal sphere in relation to non resident vir­
tual P.E. which are supposed to operate through the Internet and in re­
alitv are set up solely for recognition of favourable treatments in the oth­
er country, could give rise to situations of abuse that it would be verv dif­
ficu1t to control. These situations would cause a form of reverse dis­
crimination to the detriment of residents. Even more careful thought is 
necessary in re1ation to the application of generaI prohibitions of re­
striction such as the one foreseen in the matter of freedom of establish­
ment in the electronic com merce sector. 

The proposal (41) foreseeing a non-quantitative limit be:,ond whieh 
taxation in source country of the virtual P.E. is allo\\'ed appears to have 
much merit. In addition to the presence of a cOl-porate pIace of business 
in source countl)', other parameters of a substantial t~'Pe, other than fixed 
piace or business, could also be taken into account in order to tax the non 
resident eompany in a source eountl)', sue h as the granting of software 
liecnses or patents to operators in the foreign country. This solution is 
in line with the EC jurisprudence which, whilst recognising the criterion 
of the company's aetuai pIace of business, considers referenee to the eco­
nomie linkage in the other source country necessal)· for the purposes of 
eorrection taxation of companies. 

3. Indirect fiscal restrictions in relation to companies with unlimit­
ed tax Iiability 

Distinetion between eompanies and bodies operating in the EU mem­
ber States on the basis of fiscai residenee gives rise to negative effects aI­
so far the resident eompanies, \vhich are disadvantaged in comparison to 
other hodies residcnt in the same country in the event that they want to 
transfer their activit~, or head office to anothcr country, or if the)' are con­
nected with non resident companies that have limited tax liability. In fact 
this condition influences the activi(v of the resident companies and indi­
reetlv restricts their freedom of establishment which does not merely al­
lo\\' the benefit of "national treatment" to companies and entrepreneurs 
loeated in a different member States, but prohihits an.y ather restriction 
that limits the economie advantages dcriving from sueh freedom in rela­
tion to citizens and eompanies set up according to its own legisiation (42). 

(41) HIN,\;EKE~S, in Lookillf!, {or ali appropriate jurisdictiol1al fiwne\\'ork . . , in In­
tertax, 1998, 192 

(42) eh: BIZ/OLI, op. cit., p. 340. 
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With reference to freedom of establishment on a primary basis, cm­
phasis has been placed, as has been examined, to avoid a situation of in­
ternaI discrimination between different residents through freedom of es­
tablishment, on the need for an economie link in the other country, The 
absenee of such conneetion determines the compatibility of the different 
tax treatment \vith EC law insofar as the situations in question are pure­
Iy internaI (43), lt is necessary, however, that the economie eonnection 
in the other eountrv be effective, and not created for the sole purpose of 
benefiting from the most favourable treatmenl. 

The existence of a restriction on freedom of establishment in re1ation 
to resident eompanies has often been cxamined by the European Court or 
Justice in cases regarding non-recognition of tax allowances to companies 
belonging to a group of multinational enterprises having connections with 
non resident companies (senl. on the ICI and XAB YAB cases), 

One of the reasons for such discriminator:v treatment is the lisk of tax 
avoidance, which may be effected by transfen-ing profits to the non resi­
dent companies located in States \vith lo" .. , taxation Ievcls and continuing 
to benefit from the fiscal advantage (Le, deductibility of losses) foreseen 
for the companies in the country' of residence or cnjoying double facili­
tation in both the souree country and the country of residence (44), 

This justifieation, which constitutes the greatcst obstacle to the fiscal 
regime of multinational groups, has not been accepted in the case that 
the anti-avoidancc provision is of a generaI c1ause and insofar as it does 
not prevent a particular fictitious operation behveen companies from dif­
ferent countries. The aim of prcventing tax avoidance, howevcr, has not 
been considered nonnally in contrast with freedom of establishment if it 
can in aD)' case be achieved in a different and less restrictive manner in­
spired bv proportionalitv (45), Thc national rules based on tax jurisdic-

(43) The Wemer sentence, by establishing that maintaining residence in another 
country without valid juslification does not allow application of Art. 43, could easily 
make it appear that the national regulations attributing limited Iiability lo non resi­
dents are non discriminatory: 

(44) Rl'POL, Y-\SH, TODD in EU gmllps opell grollp opporltmities in Irlt. Tax Re\'., 
/999, p. 49, percei\·e the risk or double allowances in the event that P.E. are allowed 
to deduct cor'porate group losses. 

(45) Flllllra sentence of 15.5.1997, C-250/95. In the ICI case the anti-avoidance 
provision was found to be restIictive and not proportionate since the establishment or 
a company outside its national boundaries does not in itself entail tax e\'asion as the 
company is in any case subject to the tax law of the country or establishment. 
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tional criteria cannot be derogated in order to pursue anti-avoidance 
goaIs in any case, as occurs through the application of some rules on CFC 
(controlled foreign companies), which pIace restrictions on freedom of 
establishment (46), 

Amongst the other justifications or internaI discrimination or restric­
tion, the member States have often referred to the impossibility of fiscal 
compensation dcriving from successive levying (sometimes identified as 
the coherence of the tax svstem) as grounds for lack of recognition of the 
benefit in thc source countr}' (47), As has been observed bv the European 
Court of Justice in the Wielocb sentencc, the nscal allowances are to be 
granted regardless of thc subsistence of the power of the count", that 
grants the facilitation to subject to taxation the income consequent to il. 

The possibility of supplementary taxation in the parent companv's 
country of the profits of the affiliate compan~' in the ICI case does not 
appear, furthermore, to be considered sufficient justification as it is not 
comprised amongst the grounds foreseen by Art. 56 of the Treatv and in 
the case in question there is no connective link since taxation in the par­
ent companv's count", is excluded (point 30 ICI scnt.) (48), 

The European Court of Justice, in its valuations of the reasonableness 
or indirect tax allowances, has often drawn attention to the necessar~v ref­
erence to the bilateral Treatics against intemational double taxation that 

(46) ROTo:-.lDARO, .,Vole mil1ime di compatibilità dei regimi cfc CO/7 il diritto COl/W­

Ilitario, Ri\'. diI: trib., 2000,p. 548 et seq., holds that the fiscal outcome of the Italian 
cfc system to intra-EC group structures can be defined in terms of restriclion of the 
right of establishment. The non distribution of profits and conscquent removal of 
same from the taxation po\\'er of the Italian State through concentration in the spherc 
of a body resident in another country cannot be deemed tax avoidance. These cases 
does noI givc rise to reduction or the tax debt in ltaly. 

(47) See cases Bachl/W/1II of 28.1.1992 C-204/90, Assher or 27.6.1996, case 107/94, 
\ erkooijel1 dated 6.6200, case C-35/98. In the Assher case Court of Justice did not ac­
cept the arguments or Ihe Duteh tax authorities, which maintained that the greater 
taxarion of non rcsidents was a fonn of compensation for thc progressive tax the lat­
ter escaped hecause or their limited tax obligation. In reali t ..... , according to the prm i­
sions or thc bilatera] agrecments, the incorne received by a non resident ÌlI the coun­
try where its economie activity was perforrncd was subjcct to taxalion in the said 
source country but the countfY of rcsidence was entitled to take it into consideration 
for progrcssi\'~ taxalion. . 

(48) In the Ferkooijell case too, in \\"hich the Court established that no direct link 
exists bctween thc exempting of dividends and the taxation of profits of companics 
resident in other membcr States, as whar is im'Olved here are t\\'o ta_'\es payable b~'­
differcnt taxpa~·ers. 
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divide out the taxation in the t\\'o contracting countIies and are part or the 
internai regulatory system of each of them for the purposes of the appli­
cation of the principle of freedom of establishment. In the Weilockx, Assil­
er and Rovol BOl1k of ScotlO/ld cases alreadv mentioned, the Court began to 
evaluate the provisions contained in thc tax Treat.v for the purposes of the 
application of its Art. 43. In the AMlD case of 14.12.2000 (49), in point 23, 
it was established that through the restrictions foreseen bv the Treaties 
against double taxation, residcnt companies with P.E. in othcr countries 
are in danger of suffeIing a fiseal disad"antage from \vhieh thcy wouId not 
suffer if alI the subsidiary \",'cre Ioeated in the country or origino The non­
recognition of deductible losses in another country 10 a P.E. for exemption 
in the country of residence may be in contrast \',:ith freedom of establish­
ment, and no anti-avoidance justification is valid (50). 

The Treaty clause whereby tax-Iev:ving po\\'er is shared amongst the 
contracting countries may thus involuntarily create distortion in the EC 
framework and cannot justif:v disparity of fiscal treatrncnt in relation to 
non residents. This demonstrates .vet again the nccd to bring the bilat­
eraI Treaties into line \\'ith EC la\\'. 

4. Conclusions 

With reference to the establishment of producti\'e acti\'ities in thc Eu­
ropean context, the application of the provisions regarding tì'eedom of es-

(49) In the AMID case il was found that: "Through the mechanism of the charg­
ing of nationallosses by enterprises for deduction purposes. allo,,"ed only on the con­
dition thal they are not chargcable to the profits madc in the pre\'ious year by a per­
manent organisation loeated in another member country, in the case that thc profits 
are considcred exempt by treaty in thc country or residence, diffcrcntial fiscal treat­
ment is thus instituted between companies having secondary establishments solely in 
a national territor:v and those having establishments in other countries. 

(50) HIl\~EKENS, in AMID: a H'rollg bridge or a hridf!,e too {(li; in ElIwpeall Taxtllùm 
200 l, reduces the purport of this decision by obser\'ing that it is necessary IO e\'aluate 
the need for careful application and some limitation in the application or the prohibi­
tions and pm1icularl:--: of those in the fiscal sphere such as thc h"eedom or establishment 
of physical persons. The AMID case might be considered a bridge too far. One must 
ask whether lhe prohibition of restriction concerns all forms of diffcrcnt fiscal treat­
ment including the tax agreements that render less attractivc the establishment or a 
company in another country. In the AMID case the COlUi is not yet prepared to re\"Ìe\\' 
the interpretation of exemption as a method for the elimination of double taxation forc­
seen by the bilateral tax treaties. In this case no lines are drawn betwcen tax restric­
tions prohibited and nol prohibited pursuant to Art. .-1-3 of thc Trcaty. 
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tablishment has been interpreted by the European Cour1 of Justice in the 
case of natural persons in a manner in keeping with that of emplo~'ees, 
setting taxation criteria that are based on the pIace of production of most 
of their wealth and on valuation of the overall burden of taxation in a 
progressive manner, rather than on the fiscal residence of the entrepre­
neur. These rules, even though applied to particular cases, sho\\' that it 
is impossible to distribute fiscal treatment bet",een unlimited and limit­
ed cases with reference to residence. 

As regard personal allo\.vances , recognition in relation to entre­
preneurs and companies not resident in thc source country, there is 
an interesting pro posaI b.!' Van Raad \vho foresees the recognition on 
a ji"actiol1ed residel1ce (51) basis of the benefits foreseen in the source 
country' that are resen'ed for residents, inc1uding those against dou­
b]e taxation in proportion to the income produced there. In some cas­
es, in fact, on]y thc source country can prevent thc taxpayer from es­
caping progressiveness, by taking the overall incorne into account and 
exercising an unlimited tax sovereignty over a body with lirnited lia­
bility such as a non resident. This solution, which appears to put an 
end to the traditional distinction bet\veen resident and non resident 
and between limited and unlimited fiscal treatment on which \Vorld­
wide taxation is founded, nonetheless presents difficulties of an ad­
ministrative type arising out of thc exchange of information amongst 
financial administrations. 

In thc case of companies the generai rules set forth by jurisprudence 
in the matter of freedom of establishment hinge esscntially on verifica­
tion of the comparability of tax situations of the various companies in 
the light of the intemational Treaties independenth' of connection and 
control relationships with companies located in other rnember States. 
These indications can be followed only through observance of the prin­
cip le of the proportionality of rcstrictive fiscaI mcasures in relation to 
non residents. 

As regards associatcd and subsidiary companies belonging to corpo­
rate groups, a solution designcd to guarantee the compatibilit~.' of the tax 
jurisdictional criteria of connection compatible with freedom of estab­
lishment could consist of the common fiscal system at European Union 
leveL Some of the decisions of the European Cour1 of Justice examined 
here, such as the cases of ICI and X, Y, have indicated the need for revi-

(51) \\'AITEL in Progressit'e taxalioll or 11011 residel1ls al1d iJlIra EC allocatioll or per­
sOIU/llax allo\\"a/lCes, in Europeall Taxatiol1, 2000, p. 222. examines Van Raad's pro­
posaI on fractioned residence. 
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sion of the fiscal provlslOns rcgarding groups by the member countries' 
financial adrninistrations and legislators (52), 

The lack of legislative provisions on groups (53) in fact deterrnincs, 
in the light of these last decisions, a variety of opportunities for Euro­
pean companies in the fiscal planning sphere and the risk of abuses of 
favourable treatments through freedom of establishment. 

Problems of restricted sovereignty would arisc, as has been hoped, if 
the European group of companies were to pay taxes as the unitaI}' charg­
ing centre, and from taxation on the basis of consolidated financial bud­
get (54) which could detcrmine fiscal neutralitv through thc financial off­
setting of credits and debits and profits and losses of companies located 
in various countries. 

The most interesting proposals in the matter of group taxation regard 
the unitary' taxation (55) of the group on the basis of predetermined quo­
tas of the enterprise's total profits, eliminating thc rcquest for allocation 

(32) RUPOL, YASH, TODD, NEAL. in EU grups OpCI1S groll{J opportll1lÌ/ies, ciI. p, 
49, exarnine the irnpact of thc ICI case on the yarious European ta.\:ation s\"slerns and 
stress the need fol' l'evie\\' of the yarious legislations, The majority (UK, II:eland, Por­
tugal and Spain) limit the offsetting of profils and losses to resident companies and 
bodies, Some countries, such as Itah-, Belgium and Gl'eece, do nOI allo\\' group relief 
eyen for resident enterprises. 

(53) The draft dircctiye dated 28.11.1990 foresa\\' the possibility of partial com­
pensation of the losses of branchcs located in other membcr countries anù permancnt 
organisations against the incorne produced by the parent company. See .\-1ulders, 
Compel1sa/ùm of!asse:; \\'irhill EC, in EC Tax ReI'" /996, 

(34) VANISTENDAEL, FlIIu!all1el1ta! /;'CCd0111S, in Europcan Taxation, 2000, p. 6. 
Once group relief or taxation on the consolidated balance-sheet are recognised as a 
common principle for thc member countries thc acceptance of a singlc s,vstem 
throughout the EU conlext is incyitable, GALLO, in l gmppi di illlprese e il fìsco, in 
Studi iII oliare di t: Ucklllar, CEDAM, p. 1996, perspicaciousl:-- stresses the imporlance 
of the group balance-sheet, obserYing that for direct taxation purposes the essential 
instrument for determining thc taxable base is solely thc operating balance-shcct and 
that companies and public bodies are considered as autonomous entitie~ regardless of 
their connections with other bodies that are juridically distinct despite thei,:-dose eco­
nomie ties. 

(55) LOVISOLO, L'il1lposi::.ùmc dei gruppi di società: profili tTollltll'i, iII 
L'el'olll:ialle dell'ordil1amelllO tribwario italiallo coordinated by V. Uckmar,CEDAM, 
2000, p, 346; PIasschaeI1, An EU tax on consolidated profils of multinational enter­
prises, in Eur. Tax. 1997, p. 8. The unitar:-- taxation system in foree in the USA and 
Canada allows each State to deterrnine a quota of the multinational enterprise's totaI 
profits and hence adapt a common notion of gIobaI profit. 
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01' costs anci incomcs in the individuai member nations or the alternative 
Home State Taxation, \\'hich foresecs ta:xation according to the rules fore­
seen by the system appIy-ing in the country where the parent eompany is 
loeated. 

Thc aeceptanee by the EU member States of sueh forms of taxation 
based on thc determination of a uniform tax base would entail, through 
surrender or a substantial part of national fiscaI sovereignt~v (56) and con­
ditioning of national tax poIicy decisions, the definitive eIimination of the 
distinetion bctween companies registcrecl in different member countries 
on the basis of loeation of the main pIace of business anel residence anel 
of thc distribution 01' tax-Ievying rules through international tax Treaties. 

Home State Taxation anel Unitary Taxation proposal of corporate 
grollps \\'ollid be \\'ell-suiteel to ensure taxation in relation to eompanies, 
but would nC\'eI1heless involve problems of some magnitude regarding 
thc possibility of eonsidering the rulcs foreseen by a single tax system or 
the ta'\ation of profits on a pro rata basis by the various eountries \vith­
out waiting until they are distributed (57). In any ca'se these solutions 
woulcl guarantcc to a greater extent, b:,-' eliminating transfers of wealth 
for tax-m'oiclance purposes and the eonsequent rcstrictive national mea­
surcs, the conformity or the tax regime of subsicliary companies \\"ith the 
fundamental freedorns foreseen in the EU law. 

(56) \Al\:ISTE\."DAEL. in EUropCllIl tax(J!ùm, 2000 p. 6, obseryes that rhe mainte­
nance or tiscal smereignry or EL mcmber companies does nor allow common lules 
on g:roup~ or companies to be formulated and dJ"a\\'Il up. 

('=;7) ~1:-\RINO, La rcsùlell::,a, cir.. 
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Residenza fiscale, libertà fondamentali e nonna­
tive antielusive nazionali (*) 

Giuseppe Marino 

l. Premesse: la residenza come criterio di collegamento 

Nel nostro ordinamento la residenza costituisce il criterio di collega­
mento di natura personale che ha ]a funzione di lio1itare la sfera di applica­
zione del tributo nazionale. Il legislatore hibutalio non può, infatti, assume­
re a presupposto d'imposta fatti privi di ogni collegamento, sia oggettivo che 
soggettivo, con il territorio nazionale. Piuttosto, deve scegliere fatti che pre­
sentino un ragionevole legame con il telTitono e l'ordinamento dello Stato, 
tale da essere suscettibile di valutazione in ten11ini di capacità contributiva. 

Come noto, mentre in un sistema di tipo telTitoriale l'imposizione è at­
tuata prevalentemente attraverso l'uso di criteri di colleganlento di natura 
reale, cioè legati al reddito ed alle sue fonti, al contrario, in un sistema di ti­
po mondiale, assumono preminente Iilevanza criteri di collegamento di na­
tura personale, cioè legati alla situazione dci contribuente. Tuttavia, la tas­
sazione mondiale include quella ten-itoriale: non esiste Stato che, istituendo 
un'imposta sul reddito, linunci a sottoporre ad imposizione il reddito con­
seguito sul suo telTitorio, e si limiti a tassare quello prodotto fuori dai suoi 
confini. Gli Stati che prelevano un'imposta sui redditi ovunque prodotti nel 
mondo da coloro che hanno nel loro telTitorio un collegamento di natura 
personale, esercitano la loro sO\Tanità impositiva anche su coloro i quali, pur 
non avendo alcun collegamento di carattere personale con il telTitorio, han­
no colà prodotto un reddito. Dunque, la tassazione mondiale c la ta.',sazione 
tenitoriale sul reddito convivono spesso nell'ambito del medesimo sistema 
tributario: a seconda dell'esistenza o meno di un col1egamento di natura per­
sonale con il territorio. 

Tutta\ia, per quanto la residenza esprima una relazione tra una per­
sona ed un determinato territorio, di essa non è prevista una norma uni­
taria nell'ordinamento giuridico italiano_ In particolare, la resi(knza nel 
diritto tributario è più ampia della residenza dci codice ciYilc. 

(':) Relazione tenuta al Convegno internazionale ~ll "I crikri impositiyi di colle­
gamento con il territorio c rordinamento comunitario" organi/J_ata dalla Facoitò. di 
Giurisprudenza della Seconda llni\'ersità di ~apoli. dall'Ordine dci Dottori Commer­
cialisti di Napoli e dalla Ri\"Ìsta di Diritto Tributario InlL'rnazionalc. 
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Nel diritto tributario, con il tennine residenza si può intendere un ge­
nere di appartenenza ad un determinato territorio, più precisamente si 
può parlare di appartenenza economica, richiamando le parole di Luigi 
Einaudi, allorché nel riportare il dibattito scaturito in seno alla Società 
delle Nazioni negli anni venti, volto a stabilire quale Stato avesse il dirit­
to di stabilire !'imposta, chiariva che il criterio dominante fosse quello 
della residenza, definita come "luogo ill cui il cOl1tribueHte ha la sede prùl­
cipale dei slioi affàri ed interessi", luogo che, sempre secondo Einaudi, po­
trebbe essere chiamato dell'apparte/lenza eC01lO111ica. 

Il genere residenza si compone di diverse specie, giuridicamente rile­
vanti, a seconda del più o meno intenso legame con il telTitorio. Si ten­
ga conto, inoltre, che la presenza fisica, per costituire un elemento ido­
neo a orientare tra tassazione mondiale e tassazione territoriale, deve per­
durare per un certo periodo di tempo, così da escludere l'appartenenza 
al territorio (e, quindi, la tassabilità) delle persone di passaggio. 

Si consideri, quindi, che con riferimento alle persone fisiche, si ha an­
che la specie, residenza, che significa dimora abituale, il domicilio, che è 
inteso come centro principale dei propri affari ed interessi, e l'iscrizione 
all'anagrafe della popolazione residente. Con liferimento, invece, ai sog­
getti diversi dalle persone fisiche, si ha la specie, sede dell'amministrazio­
ne, che è il luogo dove hanno svolgimento le attività amministrative e di 
direzione, la sede legale, che è quella risultante dall'atto costitutivo e dal­
l'originario statuto, e l'oggetto principale, che è il luogo dell'attività effet­
tivamente esercitata da un soggetto diverso dalle persone fisiche. 

Nel codice civile, la residenza è semplicemente il luogo di dimora abi­
tuale. 

2. Il trasferimento di residenza come fenomeno elusivo 

Atteso che la residenza costituisce il criterio di collegamento perso­
nale in base al quale sono giustificate le pretese impositive statuali, ri­
sulta agevole comprendere come il trasferimento di residenza potrebbe 
rilevare come comportamento elusivo, considerando che tutti gli Stati 
possono definirsi, seppur in via approssimativa, ad alta fiscalità, ovvero 
a bassa fiscalità, a seconda della pressione fiscale esercitata sui propri re­
sidenti. 

Il trasferimento di residenza può essere inquadrato tra i comporta­
menti elusivi passivi, e tra questi è quello che più affonda le sue radici in 
campo etico-sociale, quale strumento di composizione ideale del conflit­
to di interessi (e posizioni giuridiche) tra contribuente, il quale manife­
sta la sua tendenziale libertà di scegliere, per la propria situazione per-
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sonale, il regime fiscale più conveniente, e Fisco, che invece ha come fi­
nalità propria di assicurare il massimo gettito possibile. 

È opportuno analizzare tale problematica operando una distinzione 
a seconda che si tratti del trasferimento di residenza delle società ed en­
ti, o del trasferimento di residenza delle persone fisiche. 

Nella prima ipotesi, vi è da chiedersi se, quando si parla di trasferi­
mento di sede sociale all'estero, si intenda fare riferimento alla sede le­
gale e/o alla sede principale della direzione e amministrazione degli af­
fari della società. Se, da un lato, si ritiene che la necessità di una delibe­
ra assembleare per porre in essere il trasferimento presuppone che ci si 
riferisca alla sede legale, indicata nello statuto, e che ogni spostamento 
all'estero della sede principale della direzione ed amministrazione sia ir­
rilevante, d'altra parte tale conclusione non appare di certo così sconta­
ta. Diverse conclusioni si potrebbero, infatti, ricavare da una lettura a 
specchio degli artt. 2505 e 2509 c.c. (sostituiti dall'art. 25, L. 31 maggio 
1995, n. 218). In altre parole, quando si tratta di stabilire se una società 
costituita all'estero debba essere assoggettata alla legge italiana, il giudi­
ce deve condurre la propria indagine sulla situazione sostanziale ed ef­
fettiva, senza limitarsi a quel1a fonnale ed apparente. 

In passato l'attenzione era volta alla ricerca degli effetti derivanti dal­
la mancata regolazione degli effetti tributari del trasferimento di sede nel­
l'ambito del testo unico delle imposte sui redditi, chiedendosi se tale man­
canza potesse legittimare in re ipsa l'irrilevanza fiscale dell'operazione. 

Il legislatore ha provveduto a dissipare tali dubbi disciplinando il tra­
sferimento di sede, introducendo l'art. 20-bis al Tuir, secondo il quale: "Il 
trasferimento all'estero della residel1::.a o della sede dei soggetti che esercita-
110 imprese commerciali, che comporti la perdita della residenza ai fini del­
le imposte sui redditi, costituisce reali::.zo, al valore nonnale, dei compmlenti 
dell'a-::.,ie11da o del c0111plesso aziendale, salvo che nOl1 siano confluiti in una 
stabile orgal1iz::.aziol1e situata nel territorio dello Stato ... ". 

Il prowedimento legislativo ricalca il regime di neutralità fiscale di 
una fattispecie non dissimile, ossia quella della fusione transfrontaliera 
in cui una società residente in Italia è incorporata in una società resi­
dente in un altro Stato membro dell'Unione Europea e si trasforma in 
una stabile organizzazione di questa nel territorio dello Stato. 

Nonostante le buone intenzioni dimostrate dal legislatore tributario 
nel disciplinare una fattispecie sostanzialmente simile ad una fusione 
transfr'ontaliera, si può constatare la mancanza di attenzione nell'esami­
narne alcuni profili intrinsecamente elusivi. Si consideri il caso di una 
società che decida di trasferire la residenza in uno Stato con cui l'Italia 
ha concluso una con"enzione per evitare le doppie imposizioni, attraver­
so il solo spostamento della sede legale e sede dell'amministrazione. In 
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tal caso, rimanendo inalterate le condizioni economico-aziendali dello svol­
gimento dell'attività d'impresa, in virtù dell'oggetto principale che rimane 
nel territorio de110 Stato, non si intravedono motivazioni che non siano le­
gate al desiderio di sottrarsi alla tassazione dei redditi ovunque prodotti nel 
mondo nello Stato a quo, ivi limitandosi ad una tassazione territoriale, al 
fine di ottenere una più favorevole tassazione su base mondiale nello Sta­
to ad quem. Quindi, il fatto che la regolamentazione della società residen­
te in Italia incorporata da una società non residente non sia dissimile, in 
linea di principio, a quella attinente alla società residente che trasferisce la 
sede all'estero, non sembra giustificarne quella similarità di trattamento ga­
rantita dall'art. 20-bis del Tuir: esso, in sostanza, non fa che legittimare una 
condotta tesa (anche unicamente) ad un risparmio di imposta. 

Anche altre specie di trasferimento di residenza, non più di una so­
cietà o ente dall'Italia verso l'estero, bensì dall'estero verso l'Italia o este­
ro su estero, possono integrare condotte elusive rilevanti nell'ambito del 
diritto tributario. Si pensi ad una società residente in Italia che controlla 
una società residente in un paradiso fiscale che non ha mai distribuito uti­
li, anzi li ha sempre accantonati a riserva e rcinvestiti, potrebbe conveni­
re approvare una delibera di assemblea straordinaria con la quale auto­
rizza il consiglio di amministrazione della società controllata a modificar­
ne lo statuto, prevedendone il trasferimento della residenza dal paradiso 
fiscale, ad esempio, in Lussemburgo. I.:"uscita" della società dal paradiso 
fiscale e la sua "entrata" nel Granducato del Lussemburgo si qualifica co­
me (ri)costituzione di una société all011ùne, tanto che dovrà formalizzarsi 
il minimo di capitale sociale con le relative azioni. A seguito del trasferi­
mento della residenza in Lussemburgo, la società è in grado di distribuire 
di\idendi comunitari che, ai sensi dell'art. 96-bis del Tuir, non concon'ono 
alla formazione del reddito della società ricevente per il 95 per cento del 
loro ammontare, a condizione che la partecipazione diretta al suo capita­
le non sia inferiore al 25 per cento e che sia detenuta ininterrottamente 
per almeno un anno. Infatti, circa la nozione di utili distribuiti, l'art. 96-
bis del Tuir fa riferimento a quelle somme provenienti da utili che siano 
stati prodotti dalla società, a nulla rilevando che questi siano stati prodot­
ti prima che la società diventi fiscalmente residente in Lussemburgo, e che 
siano stati assoggettati o meno al1'imp6t Slir le revel1li des collectivités, 

2.1. Per ciò che riguarda il trasferimento di residenza delle persone fi­
siche la norma di riferimento nell'ordinamento italiano è rappresentata 
dall'art. 2 del Tuir, ove al comma 2-bis si dispone che "Si co11sidera11o al­
tresì residel1ti, salvo prova contraria, i cittadini italiani cancellati dalle ana­
grafi della popolazione residnlte ed emigrati in Stati o te1Titori Gl'enti lln re­
gime fiscale privilegiato ... " Si tratta di un'inversione dell'onere della prova, 
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imposta ai cittadini italiani che emigrano in paradisi fiscali, con la quale 
si intende agevolare l'Amministrazione finanziaria nel contrastare le este­
ro-vestizioni. Si noti, in particolare, la prova non deve essere della resi­
denza all'estero, ma della '10'1 residenza in Italia. Ai sensi dell'art. 83, L. n. 
44811998, tali disposizioni hanno vigore dall'I gennaio 1999. La presun­
zione di residenza troverà appJicazione negli accertamenti successivi a ta­
le data, indipendentemente dal fatto che l'iscrizione all'a.i.r.e. con \'indi­
cazione del paradiso fiscale sia avvenuta in epoca ad essa precedente. 

È interessante osservare come, in alcuni casi, nei rapporti di diritto 
iriternazionale tributario, l'Italia si sia predisposta per affrontare la que­
stione da un punto di vista sostanziale più che procedurale. Si prenda co­
me esempio l'art. 13, comma 5, della convenzione itala-britannica del 21 
ottobre 1988, ave è previsto che "le disposizioni del paragrafo 4 (tassazio­
ne degli utili nello Stato di residenza dell'alienante) /10/1 pregiudiCa/lO il 
diritto di UIlO Stato contraente di prele\'are, conformemente alla propria le­
gislazione, un 'imposta sugli utili, derivanti dall'alienazione di Wl qllalsiasi 
bene realizzati da una persona fÌsica che: (a) è residellte dell'altro Stato con­
traente; (b) è stata residente del predetto primo Stato contraente in un qual­
siasi momento llel corso dei cinque anni immediatamente precedenti l'alie­
l1azione del bene; e Ic) /1011 è soggetta ad i11lposta per tali utili nell'altro Sta­
to c011traente". La norma sembra costituita ad hoc per evitare che un re­
sidente dell'Italia possa trasferirsi nel Regno Unito acquisendone la resi­
denza, ma non già il domicilio, e vendere partecipazioni azionane In 
esenzione da imposta in entrambi gli Stati contraenti. 

2.2. Sempre in tema di trasferimento di residenza di società e perso­
ne fisiche come fenomeno elusivo, restano da trattare le possibili impli­
cazioni della norma antie\usiva di cui all'art. 37-bis, D.P.R. 29 settembre 
1973, n. 600. Ci si chiede se il trasferimento di residenza possa rientrare 
nell'ambito di applicazione di tale norma. È necessario operare una di­
stinzione a seconda che si tratti di trasferimento dall'Italia verso l'estero, 
estero su estero, ovvero dall'estero verso l'Italia. 

Con riferimento alla prima ipotesi, quel1a del trasferimento di resi­
denza dall'Italia verso l'estero, che può ricomprendere delle condotte te­
se (anche unicamente) ad ottenere un rispannio d'imposta, l'applicazio­
ne dell'art. 37-bis del D.P.R n. 600/73 sembra doversi escludere in ragio­
ne del fatto che già l'art. 20-bis del Tuir, nasce come disposizione antie­
lusiva tra quelle dettate dal D.L. 23 febbraio 1995, n. 41, per cui sarebbe 
incoerente non pori o su di un piano di pari dignità con la successiva nor­
ma antielusiva. 

Riguardo, invece, al trasferimento di residenza estero su estero, fina­
lizzato a trasformare dividendi distribuiti da una società residente in un 
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paradiso fiscale in dividendi distribuiti da una società residente all'inter­
no dell'Unione Europea, risultando evidente l'inapplicabilità dell'art. 20-
bis del Tuir, poiché la società non residente non ha collegamenti né pri­
ma né dopo il suo trasferimento, si rende quindi necessaria un'analisi del­
l'eventuale applicabilità dell'art. 37-bis del D.P.R. n. 600/73. I vantaggi tri­
butari conseguiti dal1a società madre residente in Italia attraverso l'ali. 
96-bis del Tuir sui di"idendi comunitari, fiscalmente legittimi, potrebbe­
ro essere disapprovati dal sistema fiscale nel suo complesso, proprio al­
la luce dell'ali. 96, comma l-bis, del Tuir. Si potrebbe, inoltre, guardare 
all'assemblea straordinaria, cui partecipa la società madre residente e che 
delibera sul trasferimento di residenza dal paradiso fiscale ad uno Stato 
dell'Unione Europea, e alla ricostruzione della società nello Stato ad 
que11l, come ad una serie di atti e procedimenti tra loro collegati, privi di 
valide ragioni economiche, diretti a fare ottenere riduzioni di imposte al­
trimenti indebite. Tuttavia, in primo luogo potrebbe intravedersi qualche 
profilo di illegittimità interpretativa nel ricondurre ad una condotta elu­
siva della società madre residente una serie di atti che sono stati posti in 
essere da un soggetto giuridico diverso. Inoltre, non sembra che nell'am­
bito del comportamento della società madre residente, che pone in esse­
re tale serie di atti, sia possibile intravedere una delle operazioni di cui 
all'art. 37-bis, comma 3, D.P.R. n. 600/73, la cui presenza è necessaria per 
consentire all'Amministrazione finanziaria di contestare al1a società ma­
dre una condotta elusiva. 

Con riguardo al trasferimento di residenza dall'estero verso !'Italia, fi­
nalizzato ad ottenere il credito d'imposta sui dividendi distribuiti da una 
società partecipata residente nel territorio dello Stato, si possono ripren­
dere le considerazioni di cui sopra, con la differenza che in questo caso 
la serie di atti collegati tra loro è direttamente posta in essere dal sog­
getto giuridico che ottiene una riduzione di imposta. Tuttavia, anche in 
questa fattispecie, non sembra che nel comportamento della società che 
acquista la residenza fiscale in Italia sia possibile intravedere una delle 
operazioni di cui all'ali. 37-bis, comma 3, D.P.R. n. 600/73. 

Rimane da valutare l'applicabilità dell'art. 37-bis, ai trasferimenti di 
residenza, dal1'Italia verso l'estero, posti in essere da persone fisiche. È op­
portuno premettere che la decisione di emigrare, da parte di una persona 
fisica, può coinvolgere una serie di interessi e di risvolti che eccedono la 
sfera economica ed attenere piuttosto ai diritti della personalità, con la 
conseguenza che la mancanza di valide ragioni economiche non può co­
stituire indizio di finalità elusiva. Tutta,"ia, quand'anche si volesse consi­
derare il trasferimento di residenza tra gli atti, fatti, e negozi tra loro col­
legati, privi di valide ragioni economiche, diretti ad ottenere riduzioni di 
imposta, l'applicabilità dell'art. 37-bis sembrerebbe di difficile sostenibi-
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lità. Si consideri che le operazioni che potrebbero essere ricondotte nel­
l'ambito del comportamento elusivo della persona fisica sono quelle di cui 
all'art. 37-bis, comma 3, lettera n, relative alle cessioni di partecipazioni 
sociali. Al riguardo si precisa che l'art. 20 del Tuir include tra i redditi pro­
dotti nel territorio dello Stato anche le plusvalenze derivanti dalla cessio­
ne a titolo oneroso di partecipazioni in società residenti, con esclusione in 
ogni caso di quelle deriyanti dalla cessione a titolo oneroso delle parteci­
pazioni in società residenti non qualificate, negoziate in mercati regola­
menta ti, anche se detenute nel territorio dello Stato. Per cui, è solo con ri­
ferimento a queste ultime che si integra una sostanziale differenza tra una 
persona fisica residente e la stessa persona fisica non residente. Piuttosto, 
si potrebbe valorizzare, in tennini di condotta elusiva, il trasferimento di 
residenza all'estero che la persona fisica dovesse effettuare al fine di ce­
dere partecipazioni sociali detenute in società non residenti in Italia. In 
tal caso, non essendovi una norma che impone alla persona fisica di man­
tenere una sede fissa di affari dove fare confluire i suoi beni, si dissolve­
rebbe in fatto l'esercizio della sonanità impositiva da parte dello Stato a 
qua, cioè l'Italia. Certamente, però, non potrebbe essere ricondotto ad un 
comportamento elusivo il trasferimento di residenza all'estero operato dal­
la persona fisica al solo fine di sottrarsi in Italia ad una tassazione mon-
diale sui redditi, ivi limitandosi ad una tassazione territoriale. Le opera- 201 
zioni da prendere in considerazione rilevano oggettivamente a garanzia 
del contribuente e non possono essere disattese. 

2.3. Ma risulta a questo punto doveroso ampliare l'analisi alle norme 
antielusive adottate da alcuni Paesi membri dell'Unione. In particolare, 
può essere interessante osservare il rapporto tra le normative antielusive 
nazionali e la libertà di trasferimento/stabilimento in ambito comunita­
rio. In altre parole, è possibile che talune norme tributarie antielusive sia­
no di ostacolo alla libertà di movimentazione dei soggetti in ambito co­
munitario, contrastando così con i principi dettati dal Trattato di Roma. 
A tale proposito è opportuno considerare alcune norme che richiamano, 
adattandolo, il principio sancito nell'ordinamento italiano dall'art. 20-bis 
del Tuir, trasponendolo nell'ambito delle persone fisiche. Queste ultime nel 
caso di trasferimento all' estero non sono obbligate a mantenere una sede 
fissa d'affari in cui far confluire tutti i propri beni, con le relative plusva­
lenze latenti; tuttavia, al fine di assoggettare a tassazione tali plusvalenze 
latenti, le persone fisiche rimangono assoggettate alla sovranità impositi­
va dello Stato a quo anche dopo o a seguito del trasferimento. 1m-ero, in 
alcuni ordinamenti tributari, sia extra-comunitari sia comunitari, siffat­
ta obbligazione tributaria si è da tempo affermata. Si pensi, con riferi­
mento ai primi Paesi menzionati, a fattispecie quali la c.d. departure fax 
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canadese, che si applica a carico di coloro che cessano di essere residen­
ti ai fini fiscali in Canada, a nulla rilevando che il trasferente sia o meno 
cittadino canadese, ovvero alla altenwtive tax statunitense, che si confi­
gura come norma antielusiva, secondo la quale i cittadini americani che, 
nell'arco di dieci anni dal trasferimento della loro residenza al di fuori 
del territorio statunitense, perdono la cittadinanza americana sono as­
soggettati ad imposta sostitutiva, se la perdita ha come uno dei suoi sco­
pi principali il risparmio d'imposta. 

In ambito comunitario si prenda invece in considerazione in primo 
luogo la c.d. exit tax prevista nell'ordinamento austriaco. Tale imposta 
diviene applicabile nel momento in cui il Fisco austriaco non ha più la 
possibilità di assoggettare ad imposizione plusvalenze maturate, ma la­
tenti, non realizzate. Quindi, se il contribuente si trasferisse in un Pae­
se membro con il quale l'Austria ha concluso una convenzione contro le 
doppie imposizioni, la C.d. exil lax sarebbe applicabile se, ai sensi della 
convenzione, l'Austria non potesse tassare il contribuente che si fosse 
trasferito relativamente al possesso di partecipazioni di società residen­
ti in Austria. Tuttavia, se, sempre ai sensi della convenzione, l'Austria 
consenrasse ancora la potestà impositiva sul soggetto dopo il trasferi­
mento, in tal caso la c.d. exil lax non sarebbe applicabile al momento 
del trasferimento. Ciò nondimeno la situazione non è così definita. Con­
siderando, infatti, il caso della convenzione contro le doppie imposizio­
ni in vigore tra Austria e Paesi Bassi, ai sensi del quinto comma dell'art. 
14, un soggetto che si trasferisce dall'Austria all'Olanda, per un periodo 
di cinque anni dal trasferimento, può essere ancora sottoposto ad im­
posizione sulle plusvalenze realizzate sulla alienazione di azioni di so­
cietà residenti in Austria. Ma ciò che di più importa sarebbe il fatto che 
non è (ancora) chiaro se la C.d. exil lax debba applicarsi anche succes­
sivamente al termine del periodo di cinque anni. Il problema potrebbe 
inoltre sorgere nel caso in cui al momento del trasferimento fosse do­
vuta !'imposta, ma la plusvalenza, sebbene maturata, non fosse ancora 
realizzata. In tale circostanza, infatti, potrebbe essere ravvisa bile nel pa­
gamento di tale imposta un impedimento all'esercizio di una delle libertà 
fondamentali sancite dal Trattato di Roma. 

A maggior ragione, nell'ordinamento tedesco dove sarebbe presente 
una exit tax simile a quella austriaca, tale imposizione sembrerebbe in 
conflitto con l'ordinamento comunitario, laddove, i trattati contro le dop­
pie imposizioni stipulati dalla Germania con gli altri Paesi membri non 
ne operassero un coordinamento. 

Si consideri, inoltre, che le modalità di corresponsione dell'imposta 
rilevano non poco. In altre parole, sia nell'ordinamento austriaco sia in 
quello tedesco, in ogni caso in cui il pagamento dell'imposta non possa 
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essere differito, saremmo in presenza di un palese ostacolo di natura tri­
butaria al trasferimento di residenza. 

Sempre in ambito comunitario si consideri ancora la c.d. exit tax 
olandese, applicabile sulle plusvalenze latenti di partecipazioni qualifica­
te possedute dalle persone fisiche, non necessariamente di cittadinanza 
olandese, che trasferiscono definitivamente la loro residenza al di fuori 
dai Paesi Bassi. Tuttavia, in questo caso il contribuente, se presentasse 
una sufficiente garanzia all'Amministrazione finanziaria olandese, avreb­
be la possibilità di optare per un "preserving assessHlozt" (accertamento 
dell'imposta che sarà solo successivamente riscossa). 

2.4. Risulta a questo punto manifesto che una simile tipologia di im­
posizione può in certi casi ostacolare la libertà di trasferimento e di sta­
bilimento. Tuttavia, la Corte di Giustizia della Comunità Europea non si 
è ancora espressa relativamente alla compatibilità di tali imposte con l'or­
dinamento comunitario. Diverse riflessioni possono comunque aiutare ad 
un migliore inquadramento della questione. Innanzitutto, sebbene più vol­
te la Corte di Giustizia abbia considerato talune forme di imposizione di­
scriminatorie nei confronti di soggetti non residenti (di cui si dirà nel pro­
sieguo della trattazione), nel caso delle exit ta.xes si è in presenza di un'im­
posta che grava su soggetti che risultano ancora residenti nel Paese che 
applica l'imposta. Inoltre, ed è questo probabilmente il punto sul quale 
soffermare maggiormente l'attenzione, considerando da un lato che la fi­
nalità delle c.d. exil faxes è quella di garantire le pretese impositive degli 
Stati sulle plusvalenze maturate, e dall'altro che, comunque, il diritto per 
i cittadini comunitari di esercitare le libertà garantite dal Trattato non è 
senza limitazioni, risulta in questo modo che gli Stati membri hanno il di­
ritto di attuare disposizioni al fine di proteggere i loro interessi tributari, 
come peraltro è stato sancito nella sentenza Daily Mail. Oltre a ciò è ne­
cessario valutare le effettive modalità applicative dell'imposta: delle mo­
dalità di corresponsione dell'imposta e delle relative conseguenze già si è 
detto, si pensi invece ad un eventuale credito di imposta riconosciuto nel 
Paese di emigrazione relativamente all'imposta pagata nel Paese di immi­
grazione. Sicuramente l'esistenza di una tale previsione contrasterebbe di 
certo la possibilità che si verifichi una doppia imposizione internaziona­
le, e potrebbe in qualche misura alleviare gli ostacoli di natura tributaria 
alla libertà di movimentazione dei soggetti tra gli Stati membri. 

La salvaguardia degli interessi tributari degli Stati membri, ossia del 
loro gettito tributario, attraverso l'applicazione di una exil lax, potrebbe 
quindi essere considerata da parte della Corte di Giustizia un comporta­
mento in linea con la politica di ciascuno Stato membro. Peraltro, il fat­
to che il diritto dei cittadini della Comunità di esercitare le libertà sanci-
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te dal Trattato possa subire delle limitazioni, è ricavabile, oltreché dalla 
casistica della Corte di Giustizia (sentenza Futura), anche dal quarto con­
siderando della Direttiva 434 del 1990: "Whereas the comma" tax svstem 
aught to avoid the impositiol1 oi" tax in connection lVith mergers, divisions, 
transfèrs of assets and exchange of shares, \vhile at same time safeguarding 
the fìnancial il1lerests afthe State afthe transfenil1g or acquired campanv". 
Se è vero che, per ciò che concerne !'imposizione diretta, la Corte di Giu­
stizia è intervenuta in più occasioni censurando il comportamento rite­
nuto discriminatorio nei confronti di soggetti n011 residenti che stavano 
esercitando i diritti garantiti dal Trattato, tuttavia, come si diceva, l'ipo­
tesi de]]a exit tax è differente, in quanto si applica a soggetti considera­
bili ancora residenti. Ciò non toglie che l'applicazione di una tale impo­
sta, come si è visto, può costituire un ostacolo alla libertà di movimento 
degli individui. È stato a questo punto suggerito che il criterio che po­
trebbe essere d'aiuto per uscire dall'impasse è rappresentato da una sor­
ta di proportionality test: si deve cioè valutare se la misura fiscale adotta­
ta dal Paese membro si risolve in un provvedimento che va oltre il ne­
cessario, come d'altra parte sembra trasparire dalla sentenza della Corte 
di Giustizia riguardante il caso Futura. 

3, Libertà di stabilimento e residenza fiscale 

Per comprendere meglio il legame esistente tra la libertà di stabili­
mento in ambito comunitario e la residenza ai fini fiscali, è necessario 
trarre spunto dal processo giurisprudenziale in atto sul Trattato di Roma, 
volto ad affermare (soprattutto con riferimento alle persone fisiche) che 
la libertà di stabilimento e di insediamento nell'ambito degli Stati mem­
bri spetti a tutti i cittadini comunitari ovunque essi siano residenti nel­
l'Unione Europea. Non solo, quindi, non potrà effettuarsi una discrimi­
nazione tra persone sulla base della cittadinanza, ma addirittura, in ta­
luni casi, sulla base della residenza ai fini fiscali. 

Esaminando le disposizioni del Trattato che disciplinano la libera cir­
colazione dei lavoratori subordinati contenute agli articoli da 39 a 42, ri­
sulta che la libera circolazione dei lavoratori all'interno della Comunità inl­
plica l'abolizione di qualsiasi discriminazione, fondata sulla nazionalità, tra 
i lavoratori degli Stati membri, per quanto riguarda l'impiego, la retribuzio­
ne e le altre condizioni di lavoro. In particolare, ne deriva che 1'ambito sog­
gettivo di applicazione della libertà in oggetto ricorre allorquando siano 
rispettate tre condizioni: (i) si sia in presenza di un cittadino di uno Sta­
to membro; (ii) ]a prestazione lavorativa si svolga in uno Stato membro 
diverso da quello di origine del lavoratore; (iii) la prestazione lavorativa 
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abbia una natura subordinata. Ciò che rileva, ai meri fini tributari, è la 
prima condizione, in quanto la stessa, nella giurisprudenza tributaria del­
la Corte di Giustizia, ha a\·uto un'interpretazione non limitata alla sola cit­
tadinanza, ma estesa anche alla residenza. Infatti, la Corte, già pronun­
ciandosi sull'ambito soggettivo di applicazione dell'art. 12 del Trattato con 
riferimento ad una sua possibile violazione da parte di una norma di uno 
Stato membro avente carattere non fiscale, ha interpretato il concetto di 
"discriminazione" in termini molto rigorosi, ricomprendendo nel suo am­
bito non solo forme dirette (o palesi) di discriminazione, ma anche forme 
indirette (o dissimulate). Pertanto, anche la residenza può costituire un 
criterio sulla base del quale accertare se un trattamento risen'ato da uno 
Stato membro a cittadini non nazionali sia discriminatorio. Ancora di più, 
nel diritto tributario la residenza diventa l'unico criterio per accertare se 
una norma interna sia discriminatoria, dal momento che gli Stati mem­
bri assumono la residenza, e non la cittadinanza, come fondamento delle 
loro pretese impositive. Confermando tale indirizzo, la Corte, pronun­
ciandosi nel caso Biehl sull'ambito soggettivo di applicazione dell'art. 39, 
secondo paragrafo, del Trattato, ha sostenuto essere discriminatoria la 
norma di uno Stato membro che sanciva la non rimborsabilità delle trat­
tenute d'imposta sugli stipendi e sui salari effettuate a carico di soggetti 
non residenti. Ma è con la sentenza Schumacker che la Corte ha meglio 
definito la nozione di discriminazione fiscale con riguardo alla residenza. 
Viene sancito che la disparità di trattamento tra soggetto residente e sog­
getto non residente non è più giustificabile, secondo la Corte, nel caso in 
cui il non residente non percepisca redditi significativi nello Stato in cui 
risiede e tragga la parte essenziale delle sue risorse imponibili da un'atti­
vità svolta nello Stato dell'occupazione. Più precisamente, ai fini della con­
figurazione di una siffatta discriminazione devono manifestarsi un requi­
sito oggettivo, ossia il diverso trattamento impositivo risen'ato da uno Sta­
to membro ai soggetti non residenti rispetto a quello risen'ato ai soggetti 
residenti, ed un requisito soggettivo, rappresentato dalla circostanza che 
le conseguenze economiche negative derivanti dal diverso trattamento im­
positivo riservato dallo Stato della fonte non sono riconosciute nello Sta­
to della residenza del soggetto domiciliato. 

Gli articoli da 43 a 48 del Trattato, mirano, invece, a tutelare qualsia­
si tipo di attività economica svolta in regime di non subordinazione ed in 
modo stabile. Beneficiari di tali disposizioni sulla libertà di stabilimento 
sono sia le persone fisiche che siano in possesso della cittadinanza di uno 
degli Stati membri sia le persone giuridiche. Lorientamento della Corte è 
desumibile dalla sentenza Asscher, in cui, superando l'interpretazione for­
nita nella precedente sentenza Wenler, si considera discriminatorio il mag­
gior trattamento impositivo di uno Stato membro nei confronti di un pro-
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prio cittadino per il solo fatto che lo stesso sia residente in un altro Stato 
membro, subordinatamente alla condizione che tra i soggetti non resi­
denti, ancorché cittadini dello Stato della fonte, e residenti non vi sia al­
cuna differenza obietth'a di situazione che possa giustificare tale disparità 
di trattamento. Per quel che concerne, invece, l'ambito soggettivo di ap­
plicazione dci diritto di stabilimento delle società, esso è delineato nell'art. 
48 del Trattato. Il requisito soggettivo della sede sociale assume una par­
ticolare rilevanza. Nella sentenza Al'oir Fiscal, la Corte di Giustizia ha, in­
fatti, precisato che, per le società, la sede sociale serve per determinare, al 
pari della cittadinanza delle persone fisiche, il loro collegamento all'ordi­
namento giuridico di uno Stato. L'ammettere, quindi, che uno Stato mem­
bro possa liberamente riservare un trattamento diverso per il solo fatto 
che la sede di una società si trova in un altro Stato membro, svuoterebbe 
di contenuto la tutela accordata dall'art. 48, primo paragrafo, del Tratta­
to. Successivamente, la Corte, riprendendo conclusioni già raggiunte nel­
la sua giurisprudenza sulle persone fisiche, ha esteso, nel caso C01111llerz­
bank AG, la nozione di discriminazione non solo a sue forme di manife­
stazione palesi, fondate sulla cittadinanza, ma anche a forme indirette, 
fondate sulla residenza. La Corte di Giustizia prende dunque atto del prin­
cipio della residenza fiscale, ancorché con notevole ritardo rispetto al suo 
tacito utilizzo. È innegabile, infatti, che proprio attraverso la residenza è 
stato finora possibile adempiere all'accordo programmatico di cui all'art. 
293 del Trattato laddove si prevede che gli Stati membri awieranno, tra 
loro, per quanto occorra, negoziati intesi a garantire, a favore dei loro cit­
tadini, l'eliminazione della doppia imposizione fiscale all'interno della Co­
munità. Si pensi solo alle direttive nn. 434 e 435 del Consiglio del 23 lu­
glio 1990, applicabili alle società che, secondo la legislazione fiscale di uno 
Stato membro, siano considerate come aventi il domicilio in tale Stato e, 
ai sensi di una convenzione in materia di doppia imposizione conclusa 
con uno Stato terzo, non siano considerate come aventi tale domicilio fuo­
ri dalla Comunità. 

È possibile a questo punto affermare che, per ciò che concerne il pro­
cesso interpretativo del principio di non discriminazione in materia fi­
scale, la sentenza Schzwzacker rappresenta il momento culminante. Le 
successive sentenze della Corte si sono, infatti, unifonnate all'orienta­
mento interpretath .. o espresso in quella sentenza_ È avallata la distinzio­
ne tra soggetti residenti e soggetti non residenti laddove si sostiene che 
ill materia di imposte dirette la situa::.ione dei residenti e quella dei non re­
sùlenti nOIl S01l0 di regola analoghe. Tale distinzione non è più ammissi­
bile, secondo la Corte, allorquando il residente trae il proprio reddito to­
talmente o quasi esclusivamente dall'attività svolta nello Stato che attua 
la discriminazione, ossia lo Stato della fonte, e non percepisce nel pro-
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prio Stato di residenza redditi sufficienti per essere i\"j soggetto ad un'inl­
posizione che consenta di prendere in considerazione la sua situazione 
personale e familiare. Tuttavia, l'interpretazione data dalla Corte nella 
sentenza Schumacker non risolve celio tutti i casi di discrinlinazione nei 
quali il non residente produce tutti i suoi redditi al di fuori dci proprio 
Stato di residenza. Si immagini, per esempio, il caso di chi, essendo un 
cittadino residente di uno Stato membro, produce tutti i suoi redditi in 
altri due diversi Stati membri. In quest'ipotesi risulta soùdisfatto solo uno 
dei requisiti previsti dalla Corte nella sentenza Sclzumacker c, cioè, il re­
quisito della mancanza di un reddito nello Stato di residenza, ma non an­
che l'altro requisito costituito dalla produzione della quasi totalità del red­
dito in un solo altro Stato membro. Tutto ciò lascia presagire che la po­
sizione della Corte sia lungi dall'essere definitiva e, probabilmente, sarà 
così fin tanto che il trattamento discriminatorio sarà valutato con riferi­
mento alla mera posizione del non residente nello Stato della fonte (c 
quindi in confronto con i soggetti ivi residenti) senza aver riguardo cioè 
al carico fiscale totale (nello Stato della fonte ed in quello della residen­
za) cui è assoggettato il non residente. Peraltro, la Corte nella sentenza 
Schumacker nel valutare il trattamento discriminatorio del transfronta­
liero ha sostenuto che la discriminazione deriva dal fatto che le circo-
stanze personali e familiari non sono prese in considerazione né nello I 20 
Stato della fonte né nello Stato della residenza. Così facendo la Corte non 
si è limitata a valutare il trattamento discriminatorio del non residente 
con riferimento al suo carico fiscale nel solo Stato della fonte, ma piut-
tosto alla luce del suo carico fiscale totale. 

Se questa è la visuale conetta alla luce della quale valutare la discri­
minatorietà, rispetto alle disposizioni del Trattato, delle normativc inter­
ne fiscali di uno Stato membro, non è arduo concludere che, stante l'e­
sclusiva competenza degli Stati membri nel determinare le aliquote in­
terne delle imposte dirette (e la conseguente diversità delle stesse), il ri­
spetto delle disposizioni contenute nel Trattato postula che gli Stati mem­
bri rinuncino ad assoggettare ad imposizione il reddito prodotto nel pro­
prio territorio dai soggetti residenti negli altri Stati membri. Una tale con­
clusione implicherebbe, per gli Stati membri, l'adozione, nei propri ordi­
namenti giuridici, di un sistema di tassazione tenitoriale ovvero l'inn-o­
duzione, nell'ambito degli stessi ordinamenti, di un'esenzione per i red­
diti prodotti nel proprio territorio dai soggetti residenti in altri Stati 
membri. 
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Tax residency, fundamental freedoms and na­
tional antievasion laws (*) 

Giuseppe Marino 

1. Introduction: residency as a connection criterion 

In Qur legai system, residency is a connection criterion of a personal 
nature that serves to limit the scope of applieation of the national tax law. 
In fact, in formulating tax law, the lawmaker cannot assume as a basis 
for taxation facts that lack any connection, whether objective or subjec­
tive, with the national territor:y. Rather, it must choose facts that antici­
pate a reasonable tie with the State's territorv and legai svstem so that it 
is possible to evaluate them in terrns or their contributor:.v capacity. 

It is \vell-known that there are tv .. 'o types of tax s.'/sterns: in the tenitor­
ial type of tax-system, taxation is levied on the basis of connection critena 
having a real nature, that is, taxation is tied to incarne and to its sourees; 
b~' contrast, in a worldwide type of system, connection criteria of a person­
al nature, that is, tied to the taxpayer's situation, are of greatest importance. 
But, it should be noted that worldwide taxation includes territonal taxation; 
there is no State in existence that, when imposing an incarne tax, relin­
quishes iL.;; right to subject incorne earned in its territory to taxation, and re­
stnets itself to taxing that produced outside of its borders. The States that 
collect a tax on incorne wherever produced in the world by those \vho have 
a eonnection of a personal nature to their tenitories, exercise their sover­
eign power to lev)' taxes even on those persons who, even failing to have any 
eonneetion of a personal nature with the tenitory, have produced incorne 
there. Therefore, the worldwide taxation and the territonal taxation on in­
come frequently co-exist \vithin the same tax system, depending upon 
whether or not a eonnection of a personal nature with the tenitory exists. 

However much residency expresses a relationship between a person 
and a certain territo~', there is, nevertheless, no unitary mIe in the Italian 
legai system regarding il. In particular, residency, as defined for the pur­
poses of tax la\\', is broader than residency as defined in the Civil Code. 

In tax lav . .r, the term "residence" can mean a type of belonging to a 
certain territory. More precisely, it ean refer to economie belonging, as 

(*) Lecture held at the intemational Congress about "Tax jurisdictional criteria 
and European Union law", organized by the "Seconda L'niversità" of Naples (Faculty 
of Law), the "Ordine Dottori Commercialisti of Naples" and this Review. 
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in the words of Luigi Einaudi, in reporting on the debate within the 
League of Nations in the 1920s, aimed at determining which State has 
the right to impose the tax, elarified that the dominant criterion was that 
of residency, defined as the "piace ù, which the taxpayer has his plil1cipal 
piace o(busilless al1d imerests", a pIace that, again according to Einaudi, 
could be called one of economie belongùzg. 

The category "residence" consists of different types, which are legal­
Iy relevant according to the strength of the ties with the territory. In ad­
dition, one type, that of physical presence, which is deemed to constitute 
an appropriate factor for deterrnining whether \vorldwide taxation or ter­
ritorial taxation applies, must continue for a certain period of time so as 
to exelude transient persons as belonging to the teITitor\" (and, therefore, 
being subject to taxation). 

Therefore, as to naturai persons, another type of residence is consid­
ered to be where the person has his habitual abode, his domicile, which 
is intended to refer to the principal centre of his business and interests, 
and where he is enrolled in the registry of the resident population. In­
stead, as to persons other than naturai persons, its type of residence 
refers to the centraI adrninistrative office, namely, the piace where ad­
ministrative and managerial activity is carri ed out, the registered office, 
namely, the office stated in the artides of incorporation and the found- 109 
ing by laws, and the principal pIace of business, namely, the pIace where 
activity is actually carried out by a person other than a naturai person. 

In the Civil Code, the term residence simply refers to the pIace of ha­
bitual abode. 

2. The transfer of residence as an evasive phenomenon 

Given the fact that residency constitutes the personal connection cri­
tenon upon which States justify their taxing power, it is easy to under­
stand how the transfer of residence could be viewed as an evasive be­
haviour, considering that ali the States can be comparatively described as 
having high taxation or low taxation according to the fiscal pressure 
placed on their residents. 

Transfer of residence can be categorised as belonging to the group of 
passive evasive behaviours. Within this group, it is the type of behaviour 
most rooted in the ethical-social field, serving as an ideaI instrument for 
reconciling the conflict of interests (and legaI positions) between the tax­
payer, exercising his freedorn to choose the rnost convenient tax regime 
for his personal situation, and the Tax Authority, pursuing its goal of en­
suring that the rnaxirnum possible revenue is collected. 
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In analysing sue h problerns, it is appropriate to make a distinction as 
to whether one is dealing with the transfer of residence of companies and 
firrns, or with the residence of natural persons. 

As to the residency status of companies and firrns, the question is 
whether, when speaking of transfer of the corporate domicile abroad, one 
intends to refer to the registered office and/or the principal office for the 
management and adrninistration of company affairs. If, on the one hand, 
it is necessary to obtain a shareholders resolution in order to effectuate 
the transfer, then residence refers to the registered office, identified in the 
by-Iaws, and, therefore, an\" relocation abroad of the principal office for 
management and administration is irrelevant. On the other hand, such 
a conclusion is by no means certain. Actually, different conclusions couId 
be drawn from a reading of Arts. 2505 and 2509 of the Civil Code (re­
placed by Art. 25 of the Law of May 31, 1995, n. 218). In other words, 
when determining whether a company organized abroad should be sub­
ject to Italian law, the court must conduct a suitable investigation of the 
actual, substantial situation, without lirniting itself to a review of the for­
maI, apparent situation. 

In the past, attention has been given to research on the impact of the 
lack of regulation of the tax effects of the transfer of a companis office 
under the Consolidated Income Tax Act (Testo Unico delle Imposte sui 
Redditti, "TUIR"), asking the question of whether such lack of regulation 
could legitimise in re ipso the argument for the tax irrele\"ance of the 
transaction. 

The lawmakers sought to dispel such doubts goveming the transfer 
of office by introducing Art. 20-bis of the TUIR, according to which: "the 
t/"anstà abroad of residel1ce or of the offìce of persol1s that eIlgage in com­
merciai ul1dertakings, that involve the loss of residence far the pllrposes of 
income taxation, constitutes realization, at nomzal values, of the income of 
the company or of the corpora te unit, with the exception of monies pou.red 
il1to the pemzanent establishment loca/ed in the tenitory of the State." 

The legislative measure is consistent with the regime of fiscal neu­
tralit)' for cross-borders mergers in which a company residing in Ital)' is 
incorporated into a company resident in another European Union Mem­
ber State and is transformed into a perrnanent establishment of it in the 
territory of the State, a case not very different from the one at issue. 

Notwithstanding the good intentions demonstrated by the lawmakers 
in regulating a case substantially similar to a cross-border merger, we can 
observe the lack of attention given to matters specificaBy addressing tax 
evasion. Consider the case of a company that decides to transfer its res­
idence to a State with which Italy has concluded a Convention for the 
avoidance of double taxation by only changing its registered office and 
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its centre of adrninistration. In such a case, the economic-corporate con­
ditions of carrying out the undertaking's activity remain unchanged since 
the principal piace of business remains in the territorv of the State. No 
reasons not linked to the desire to evade taxation of incorne wherever pro­
duced in the world in the State a quo, which is restricted to a territorial 
taxation, for the purpose of obtaining more favourable taxation on a 
worldwide basis in the State ad quel1l exist. Therefore, the fact that the 
regulation of a company residing in Italy and incorporated by a non-res­
ident company, is not greatly different, in principle, from that of a resi­
dent companv that transfers its office abroad, does not justify the simi­
larity of treatment guaranteed by Art. 20-bis of the TUIR, which does 
nothing but legitimise behaviour intended to reduce taxes levied. 

Even types of transfer of residence of a company or firm other than 
from !taly to abroad, such as from abroad to Italy or from abroad to 
abroad, can incorporate considerable evasive behaviours under the tax 
law. Take, for example, the case of a company residing in Italy that con­
trols a company residing in a tax haven that has never distributed gains­
on the contrary, it ahvays set them aside in a resenre and reinvested thern. 
It could approve a resolution of a special shareholders meeting which au­
thorises the Board of Directors of the controlled company to amend its 
by-Iaws providing for the transfer of residence from the tax haven, for ex­
ampie, to Luxembourg. The "exit" of the company from the tax haven 
and its "entrance" into the Grand Duchy of Luxembourg is characterised 
as (re)forrnation of a société anoHinze, since it rnust furnish a minirnum 
capitai stock along with the associated shares. Following the transfer of 
the residence to Luxembourg, the company is able to distribute Com­
munity dividends that, according to Art. 96-bis of TUIR, do not count as 
incorne for the receiving company for an amount equal 95% of their val­
ue, on the condition that the direct participation in the company's capi­
tai is not less than 25% and has been held uninterruptedly for at least a 
year. In fact, as to the notion of distributed gains, Art. 96-bis of TUIR 
makes reference to those arnounts originating from gains that were pro­
duced by the company, not placing any importance on the matter of 
whether they were produced before the company became a tax resident 
of Luxembourg, and whether or not the gains were subject to the imp6t 
sur le reveHue des collectivitiés. 

2. J. As to the transfer of residence of natural persons, the basic rule 
in the !talian system is represented by Art. 2 of the TUIR which, in para­
graph 2-bis, provides that "are likewise considered residents, unless proven 
the contrar)', ltalian citizeHs 'ovhose nanzes have been removed front the reg­
istry or the resident population and who have emigrated to States or terri-
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tories that have a prererential tax regime . .. " This inverts the burden of 
proof imposed on italian citizens who emigrate to tax havens, and assists 
the Finance Administration in challenging false claims of foreign resi­
dency. It should be noted, in particular, that the evidence required does 
not need to prove residence abroad, but instead must sho\v 11011-residence 
in Italy. According to Art. 83 of Law no. 448/1998, such provisions en­
tered into farce on Januarv l, 1999. The presumption of residence is ap­
plied to assessments occurring after that date, regardless of the fact that 
the registration in the Registry of italian citizens abroad identifying the 
tax haven occurred prior to the effective date of the law. 

It is interesting to observe how, in some cases, in the matter of in­
temational tax law, Italy generally approaches the issue from a substan­
tive, rather than a procedural, viewpoint. Far example, Art. 13, paragraph 
5 of the Italo-British Convention of October 21, 1988, provides that "the 
provisions or paragraph 4 (taxation of gains in the State of residence of 
the alienator) do not alfect the righI or a Contracting State to lev)' accord­
ing to its laws a tax 011 the gains, derivil1g rrom the alienation or an}' prop­
ert}' derived by an individuai ",ho: (a) is resident or the other Contracting 
State; and (b) has beel1 a resident or the first-mentioned Contracting State 
at al1}' lime during the five years immediate!.v preceding the alienation of tlle 
property; and (c) is not subject to tax on those gains il1 the other Contracl­
ing State". The law seems formed ad hoc in arder to avoid the situation 
in which a resident of Italy who transfers himself IO the United Kingdom 
and acquires residence, but is not yet domiciled, there and sells stock par­
ticipation can claim exemption from taxation in both contracting States. 

2.2. Stili on the subject of transfer of residence of a company and a 
natural person as an evasive phenomenon, the potential implications of 
the anti-evasion law contained in Art. 37-bis, of the Decree of the Presi­
dent of the Republic no. 600 dated September 29, 1973 need to be re­
viewed. The question is whether the transfer of residence may fall with­
in the scope of application of this law. To answer this, it is necessary to 
make a distinction between whether one is dealing with the transfer from 
ltaly to abroad, from abroad to abroad, or from abroad to Italy. 

As to the first situation, that of transfer of residence from Italy to 
abroad that may include behaviours intended (even exclusively) to obtain 
a tax reduction, we can conclude that Art. 37-bis, of the Decree of the 
President of the Republic no. 600/73 does not apply since Art. 20-bis of 
the TUIR, bom as an anti-evasion provision among those enacted by the 
legislative decree of February 23, 1995 no. 41, already applies and it 
would be inconsistent to not pIace it on a level of equal respect with the 
subsequent anti-evasion la\\'. 

RIVISTA DI DIRITTO TRIBUTARIO I;-.JTER~AZIO~ALE 1f2001 



Se:..icme / - Doltrùw 

Looking, instead, at the transfer of residence from abroad to abroad, 
aimed at transforming dividends distributed by a company residing in a 
tax haven into dividends distributed by a companv residing within the 
European Union, the inapplicability of Art. 20-bis of the TUIR is dear. 
This is because a non-resident company·' does not have a connection ei­
ther before or after the transfer with the territory. Instead, we tum to an 
anal)'sis of the possible applicability of Art. 37-bis of the Decree of the 
President of the Republic no. 600/73. The resulting tax advantages to the 
parent company residing in Italy through Art. 96-bis of TUIR on Com­
munit)' fiscally legitimate dividends are disallowed by the tax system 
viewed as a whole, precisely in light of Art. 96, paragraph l-bis of the 
TUIR. One could, in addition, view the special shareholders meeting, in 
whieh the resident parent company participates and which passes reso­
lution on the transfer of residence from the tax haven to an European 
Union Member State, and to the reformation of the companv in the State 
ad quenz, as a series of connected actions and measures devoid of valid 
economie reasons, aimed at obtaining a reduction in taxes to which it 
would otherwise not be entitled. Nevertheless, some outline of interpre­
tive legitimacy can be seen in tracing back a series of actions by a dif­
ferent legaI person to the evasive beha\liour of the resident parent com-
pan)'. In addition, it does noI appear possible to find one of the transac- I 21 
tions-whose existence is necessary to a11o\v the Finance Adrninistration 
to challenge the parent company for evasive conduct-mentioned in Art. 
37-bis, paragraph 3, of the Decree of the President of the Republic no. 
600/73 in the behaviour of the resident parent compan)' who instigated 
such series of acts. 

As to the transfer of residence from abroad lo Haly with the goal of 
obtaining a tax credit on the dividends distributed b), a participating com­
pan)' residing in the territory of the State, the comments made above ap­
ply, with the difference that, in tlris case, the series of conneeted actions 
are direetl)' performed by the legaI person who obtains the tax reduction. 
Ho\vever, even in this instance, it does not seem, in the behaviour of the 
compan)' that aequired lax residency in Hai)', possible to find one of the 
transactions mentioned in Art. 37-bis, paragraph 3 of the Decree of the 
President of the Republic no. 600/73. 

The applicabilit)' of Art. 37-bis to the transfers of residence from Ilal)' 
to abroad by natural persons stili remains to be examined. One should 
start by saying that a natural person's decision to emigrate can involve a 
series of interests and implications beyond those simply economie and 
instead may involve the rights of the person, with the result that the laek 
of valid economie reason for the transfer cannot in itself consti tute evi­
dence of evasion. However, when you also consider the transfer in the 
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context of the connected actions, facts, and transactions that lack valid 
economie justification, and are directed at obtaining tax allo\vances, it is 
difficult to argue that Art. 37-bis applies. Transactions that could fall 
within the scope of evasive behaviour by natural persons are those me 0-

tioned in Art. 37-bis, paragraph 3, letter il, regarding the transfer of cor­
porate shares. AIso, Art. 20 of the TUIR includes arnong incorne pro­
duced in the territorv of the State capitai gains deriving from the trans­
fer for valuable consideration stock in resident companies, \\/ith the ex­
clusion of those deriving frorn the transfer for valuable consideration of 
stock in non-qualified resident eompanies, dealing in regulated markets, 
even if held in the territory of the State. Il is only with reference to these 
latter that a substantial difference between a resident natural person and 
a non-resident natural person becorncs apparent. The transfer of resi­
denee abroad by a natural person for the purpose of transferring corpo­
rate shares held in a company not residing in lIalv could be used advan­
tageously in terrns of evasive conduct. In such a case, since there is no 
la\\' requiring a natural person to maintain a fixed address for holding his 
assets, the exercise of the sovereign po\\/er to impose taxes by the State a 
qua, namely, Italy, does not exist. Certainly, however, the transfer of res­
idence abroad made by the natural person only for the purpose of re­
moving oneself frorn Italy which taxes worldwide incorne, to a piace that 
restricts itself to territorial taxation, cannot be traced back to evasive con­
duct. The transactions considered are objectively understood IO be in 
favour of the taxpayer and cannot be disregarded. 

2.3. But, on this point, we should expand our analysis to anti-evasion 
laws adopted by some European Union Member States. In particular, it 
could be interesting to observe the relationship between the national anti­
evasion laws and the freedom of transfer/establishment within a Commu­
nity-wide scope. In other words, it is possible that some anti-evasion tax 
laws are barriers to freedom of movement of persons under Community 
law, and therefore conflict ,,,ith the principles contained in the 1\"eaty of 
Rome. We should consider some laws that recall the principle enaeted in 
the Italian legal systern by Art. 20-bis of the TUIR, bv applying it to natur­
al perso ns. Remember that naturai persons are not, in the event of trans­
fer of residence abroad, required to rnaintain a fixed address for their as­
sets, with the related latent capital gains. However, for the purpose of sub­
jecting such latent capitai gains to taxation, natural persons remain sub­
jeet to the sovereign taxing power of the State a qua, even after or fallow­
ing the transfer. Indeed, in some tax systems, whether outside the Com­
munity or within, such tax obligation has been asserted for some time. For 
example, as to non-Community countries, there is the so-called canadian 
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depa!ture lax that is applied on those persons who cease to be residents far 
tax purposes in Canada, regardless of \\'hether or not the transferor is a 
Canadian citizen, and the United States altematil'e lax, that assumes the 
form of an anti-evasion law, according to \\'hich American citizens who, 
\vithin the span of ten years from the transfer of their residence outside 
United States territory lose American citizenship, are subject to an alter­
native tax, if the 10ss has as one of its principal purposes saving on taxes. 

Looking at the situation within the Community, first to be considered 
is the so-called exit tax provided for under the Austrian system. Sue h tax 
becomes applicable at the time in which the Austrian Tax Authority loss­
es its po\ver to subject to taxation matured, but latent, unrealised capitai 
gai ns. Therefore, if the taxpayer moves to a Member State with which 
Austria has entered into a Convention far the avoidance of double taxa­
tion, the so-called exit tax would be applicable if, according to the Con­
vention, Austria could not tax the taxpayer \vho moved as to the posses­
sion of shares in a compan~r residing in Austria. However, if, stilI ac­
cording to the Convention, Austria retains its pOVo.'er to tax the person af­
ter the transfer, the so-called exit lax would not be applica bi e at the ti me 
of the transfer. Despite this, the situation is not so dear. In the case of 
the Convention for the avoidance of double taxation in force between 
Austria and the Netherlands, the fifth paragraph of Art. 14 provides that, ~ 
a person who moves from Austria to Holland, for a period of five years 
from such transfer, can stili be subject lo taxation on capitai gains pro-
duced on the alienation of shares of companies residing in Austria. But 
what is more important is the fact that it is not (yet) dear whether the 
so-cali ed exit tax could also be applied following the expiration of the five-
year periodo The problem could al so arise in the case in which, at the 
time of the transfer, the tax was owed, but the capitai gain, although ma-
tured, was not yet realized. In such circumstances, the payment of such 
tax could constitute a barrier to the exercise of the fundamental freedoms 
sanctioned by the Treaty of Rome. 

This is even more tme with regard to the German system where an 
exil lax similar to the Austrian one exists. Such a tax would seem to be 
in conflict with the Community system in which the Conventions far the 
avoidance of double taxation signed by Germany with other Member 
States do not work in coordination with one another. 

In addition, the manner of payment of the tax is al so revealing. In 
both the Austrian system and the German system, in every case in \vhich 
this payment of the tax cannot be deferred, a dear barrier of a tax nature 
to the transfer of residence exists. 

Stili within the Community scope is the so-called Dutch exit fax, ap­
plicable on latent capitai gains from qualified shares owned by natural 
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persons, who are not necessarily dutch citizens, who transfer definitive­
Iy their residence outside af the Netherlands. However, in this case, the 
taxpayer, if he produces a sufficient security to the dutch Finance Ad­
ministration, has the opportunity to opt far a "preserving assessmenf" (as­
sessment of the tax that will onlv later be recovered). 

2.4. At this point, it is dear that a similar tvpe of tax can, in certain 
cases, act as a barrier to the freedom of transfer and establish mento How­
ever, the European Court of Justice has not ,vet expressed an opinion on 
the compatibility of such taxes with the Communitv system. Different 
observations can, however, help to better frame the issue. First of all, aI­
though the European Court of Justice has manv times considered some 
fonns of taxation discriminatory against l1011-residell! persons (of which 
more wilI be said later), the exil lax is a tax that burdens persons who are 
stili residems in the country that applies the tax. In additian, and this is 
probably the point on which to focus most of our attention, considering, 
on the one hand, that the goal of the so-cali ed exil taxes is to guarantee 
the States' daimed taxing power on matured capitaI gains, and, on the 
other, that the right of the Community citizen to exercise the freedoms 
guaranteed by the Treaty has limitations, we are led to the conclusion 
that the Member States have the right to enact provisions protecting their 
taxing interests, as was stated in the Daily Mai! decision. Besides this, it 
is necessary to evaluate the manner in which the tax is actually applied: 
the methods of payment of the taxes and the related consequences we 
have already discussed, and instead wc no\\' refer to a possible tax cred­
it recognized in the country of emigration related to the tax paid in the 
country of immigration. Surely the existence of such expectation cer­
tainly impedes the possibilit}' that there is intemational double taxation, 
and could to some extent alleviate the barriers of a tax nature to the 
movernent of persons between the Member States. 

The safeguard of the financial interests of the Member States, name­
Iy' their tax revenue, through the application of an exit tax, could there­
fore be considered behaviour in line with the poli cv of each Member State 
by the European Court of Justice. Moreover, the conclusion that the right 
of each Community citizen to exercisc the freedoms sanctioned by the 
Treaty could be subject to some Iimitations, ma}' be reached, apart from 
the case histories of the Court of Justice (Futura decision), by looking at 
the fourth consideration of Directive no. 434 of 1990: "Whereas the com­
l110n fax systenl ought to avoid the inzpositiol1 of tax in c011nection 1-vith 
1'11ergers, divisions, transjèrs o{assets al1d exchange ofshares, \vhile al sGlne 
ti me safeguarding the financial imerests of the SIate of the transferring or 
acquired compa11}'''. A1though it is true that, as to direct taxation, the Eu-
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ropean Court of Justice has intervcned on several occasions censuring be­
haviour deemed discriminato!}' towards Izon-residel1t persons \vho \vere 
exercising the rights guaranteed bv the Treatv, the concept of exit tax is 
different since it is applied to persons that could stili be considered resi­
dents. This does not mean, however, that the application of such tax, as 
\ve have seen, does not form a barrier to the free movement of persons. 
Il has been suggested that a helpful criterion for escaping the impasse 
could be a sort of prop011ionality test: one must evaluate whether the tax 
measure adopted by the Member State goes beyond what is necessary, as 
seems to come through from the decision of the Court of Justice in the 
Futura case. 

3. Freedom of establishment and tax residency 

In order to better understand the links between freedom of estab­
lishment in a Community context and residence for tax purposes, we 
should take our cue from the case law interpretation of the Treatv of 
Rome, devoted to confirming (above ali with regard to natural persons) 
that the freedoms of establishment and of settlement in the Member 
States is due to ali Community citizens \vherever they are residing \vith- 2 
in the European Union. Not only, therefore, can there not be discrimi-
nation bet\veen persons on the basis of citizenship, but even, in some cas-
es, on the basis of residence for tax purposes. 

Looking closer at the provisions of the Treatv that govern the free 
movement of workers contained in Artieles 39 through 42, thc\' state that 
the f;-ee 1110vement of 1\'orkers witlzin the COIll11Zlllli(v il1volves tlze abolitiol1 
ofan.\' 101711 ofdiscril11il1atùm, based UpOll Hatfollality, bet1\'eell the l\'orkers 
of the ,Hember States, as regard5ì employment, renumeratioll, alld otller COIl­

ditio/lS or \\'Ork. In particular, we can derive from this that the subjective 
scope of application of the freedom at issue applies when three conditions 
are met: (i) there is a citizen of a Membcr State; (ii) the work to be done 
is performed in a Member State other than the worker's State of origin; 
(iii) the \\"ork to be done is in the nature of emplovment. What should be 
notieed, for mere fiscal purposes, is the first condition, since it, in the tax 
case law of the European Court of Justice, has been interpreted as not be­
ing limited onlv to citizenship, but has al so been extended to residencv. 
In fact, the Court, having already rendered decision on the subjective 
scope of application of Art. \2 of the Treatv with regard to its possible vi­
olation bv a law of a non-tax character of a Member State, interpreted the 
concept of "discrimination" in very striet terms, including in its scope not 
only direct (or manifest) forms of discrimination, but also indirect (or hid-
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den) forrns. Moreover, even residency can consti tute a cIiterion by which 
to assess whether a treatment reserved by one Member State to non-na­
tional citizens is discriminatory. Even more, in tax la\\', residence becomes 
the sole critenon for assessing whether an intemalla\\' is discriminatOI")l, 
since the Member States use residenc:y, and not citizenship, as the foun­
dation for their claimed taxing power. Confirming such trend, the COUI't 
in passing judgement in the Biehl case on the subjective scope of applica­
tion of Art. 39, second paragraph, of the Treatv, held a Member State la", 
that decreed that withholdings from the paychecks and on the salaried 
made on non-resident persons to be non-reimbursable to be discrimina­
torvo But it is with the Schlllnacker decision that the Court best described 
the notion of tax discrimination as to residenc:v. It stated that inequality 
of treatment between resident and non-resident persons could not be jus­
tified in the case in which the non-resident does not receive significant in­
come in the State in which he Iives and receives thc essential part of this 
taxable resources from an activity carried aut in another State where he 
is emplo.ved. More specifically, in order to prove that discrimination ex­
ists, the following must be met: an objective requirement, namely show 
the different tax treatment reserved by a Member State to non-resident 
persons compared to that reserved to resident persons, and a subjective 
requirement, represented by the fact that the negative economie results 
deriving from different tax treatment reserved by the State of ori gin are 
not recognized in the State of residencv of the domiciled person. 

Artides 43 through 48 [52 through 58] of the Treatv, aim, instead, to 
protect any type of economie activity carried out in a regime of self-em­
ployment in a constant manner. Beneficiaries of such provisions on the 
freedom of establishment are both natural persons who hold citizenship 
in one of the Member States and legaI persons. The trend of thc COUI't's 
decision-making can be inferred from the Asscller decision, in which, go­
ing beyond the interpretation provided in the Wemer decision, held dis­
criminatory the harsher tax treatment of a Member State of its Qwn cit­
izen far the sole reason that the person \-vas a resident of another Mem­
ber State, and secondarily because between non-resident persons, even 
though citizens of thc State of origin, and resident persons, there is no 
objective difference of position that could justifv such inequalitv of treat­
ment. Instead, the subjective scope of application of the right of estab­
lishment of companies is defined in AI't. 48 [58] of the Treatv. The sub­
jective rcquirement of the company's registered officc is particularly rel­
evant. In the Al'oir Fiscal dccision, the European Court of Justice, in fact, 
specified that, for companies, the registered office is used to determine a 
compan:v's connection to the legaI system of the State, just a citizenship 
is used for a natural person. Therefore, to allow a Member State to freelv 
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reserve different treatment on the sole basis that the company's registered 
office is located in another Member State would deprive the compan,' of 
the protections accorded bv Art. 48 [58], first paragraph, of the Treatv of 
meaning. Subsequently, the Court, re-addressing conclusions alreadv 
reached in its case la\\' on natural persons, extended, in the COnl11lerz.bank 
AG case, the notion of discrimination not only to its clearly manifest 
forros, based on citizenship, but also to its indirect forms, based on res­
idence. The European COUli of Justice therefore took notice of the prin­
ciple of tax residence, although notably later than it tacitlv made use of 
the concept. It is undeniable that by using residency it is now possible 
to undertake the agreement mentioned in Art. 293 of the Treatv which 
provides that the Member States will begin negotiations amongst them­
selves, to the extent necessary, to guarantee on behalf of their citizens the 
elimination of double taxation within the Community. Far example, look 
at Directives nos. 434 and 435 of the Council dated Jul\" 23, 1990, ap­
plicable to companies which, according to thc tax laws of the Member 
State, are considered to be domiciled in that State and, according to a 
Convention on double taxation concluded with a third state, are not con­
sidered to be domiciled outside of the Communitv. 

At this point, we can assert that, as to the interpretation of the prin-
ciple of non-discrimination \vith regard to tax rnatters, the Sclt1l11lacker ~ 
decision represents the culminating mornent. The subsequent decisions 
of the Court, in fact, conform to the interprctive trend stated in that de-
cision. It supports the distinction betv.reen resident and non-resident per-
sons in holding in lite malte,. or direct taxes t/ze position or residents al1d 
t/zat or llOn-residellts are not as a rule analogous. Such distinction is no 
longer permissible, according to the Court, when the resident dra\vs his 
incorne entirely or alrnost exclusively frorn activity carried out in the 
State that makes the discrimination, namely, the State of origin, and does 
not receive, in the State of residence, incorne sufficient in order to be sub-
ject to taxation there that allows consideration of his personal and fa-
milial situation. Hov • .'ever, the interpretation given by the Court in the 
Schu11lacker decision does not resolve \\'ith certainty ali cases of discrirn-
ination in which the non-residcnt produces alI his incorne outside of his 
State of residence. One can imagine, for example, the case of sorneone 
being a resident citizen of one Membcr State, who produces alI his in-
come in t\\'o other, diffcrent Mernber States. In this situation, only one 
of the rcquirements providcd b:v the Court in the SC/zll111acker decision is 
satisfied-the requirement or lack of an incarne in the State of resi­
dence-but does not al so rneet the other requirement consisting of the 
production of almost ali his income in onl\" one olher Member State. 
This leaves us with the conclusion that the Court's position is far from 
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being definitive and, probably \Vili be so unti! the discriminatorv treat­
ment \Vili be evaluated with regard to the mere position of the non-resi­
dent in the State of origin (and therefore in comparison with the persons 
residing there) \Vithout regard to the overall tax burden (in the State of 
origin and in that of residence) to which the non-resident is subject. 
Moreover, the Court in the Scluanacker decision, in evaluating the dis­
criminatory treatment of cross-border workers, heId that the discrimina­
lion derives from the fact that the personal and familial circumstances 
are not taken into consideration in either the State of origin or in the 
State of residence, In so doing, the Couri has not restricted itself to eval­
uating the discriminato!)' treatment of non-residents as to their tax oblig­
ations in just the State of origin, but instead in light of their overall tax 
obligations. 

If this is the correct view under \vhich to evaluate the discriminato­
ry character of tbe internaI tax laws of a Member States in comparison 
with the provisions of the Treatv, it is not hard to conclude that, because 
of the exclusive competence of the Member States in detennining their 
internaI direct tax rates (and their consequent diversity), the observance 
of the provisions contained in the Treatv postulates that the Member 
States renounce their right to subject to taxation income produced in 
their territory by persons residing in other Member States. Such con­
clusion would involve, for the Member States, the adoption in their legaI 
frameworks of a system of territori al taxation or the introduction, in 
those systems, of an exemption far income produced in their territori es 
b!,' persons resident in other Member States. 
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Il - A) Giurisprudenza dell'Unione Europea 
EU Case-/aw 

Corte di Giuslizia delle Comunilà europee 
European Court ot Justice 

Rassegna a cura della Redazione di Napoli 
(Review trom the Editorial Slaft ot Naples) 

* * * * * 

lA) JUDGMENT OF THE COURT (Second Chamber) 
18 January 2001 (Case C-113/99) 

"Direclive 69/335/EEC - Indirecl laxes on Ihe raising of capilal - Mi­
nimum lax on capilal companies" 

REFERENCE to the Court under Article 177 01 the EC Treaty (now Arti­
cle 234 EC) by the Verwaltungsgerichtshol (Austria) lor a preliminary ruling 
in the proceedings pending belore that court between 

Herta Schmid, acting as insolvency administrator lor P.P. Handels I 223 
GmbH, in liquidation, 

and 
Finanzlandesdireklion fur Wien, Niederoslerreich und Burgenland 
on the interpretation 01 Article IO 01 Council Directive 69/335/EEC 01 17 

July 1969 concerning indirect taxes on the raising 01 capitai (OJ, English Spe­
cial Edition 1969 (II), p. 412), as arnended by Council Directive 85/303/EEC 
01 IO June 1985 (OJ 1985 L 156, p. 23), 

THE COURT (Second Charnber), 

in answer to the question referred to it by the Verwaltungsgerichtshol by 
order 01 17 March 1999, hereby rules: 

On ils proper conslruclion, Article IO of Council Direclive 
69/335/EEC of 17 July 1969 concerning indirecllaxes on Ihe raising of 
capila I, as amended by Council Direclive 85/303/EEC of IO June 1985, 
does noi preclude Ihe levying, as againsl insolvenl capilal companies 
lacking own revenue or whose annual revenue does noi exceed a cer­
lain amounl, of a minimum lax, such as Ihal al issue in Ihe mai n pro­
ceedings, payable for each quarter in respecl of which Ihose compa­
nies have unlimiled liabilily lo corporalion lax. 
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.. .. * .. * 

lB) SENTENZA DELLA CORTE (Seconda Sezione) 
18 gennaio 2001 (Causa C-113/99) 

"Direttiva 69/335/CEE - Imposte indirette sulla raccolta di capitali -
Imposta minima sulle società di capitali" 

Nel procedimento avente ad oggetto la domanda di pronuncia 
pregiudiziale proposta alla Corte, a norma dell'art. 177 del Trattato CE (di­
venuto art. 234 CE), dal Verwaltungsgerichtshof (Austria) nella causa dinanzi 
ad esso pendente tra 

Herta Schmid, in qualità di curatore del fallimento della P.P. Handels 
GmbH, in liquidazione, 

e 
Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederosterreich und Burgenland, 
domanda vertente sull'interpretazione dell'art. 10 della direttiva del Con­

siglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, concernente le imposte indirette sulla rac­
colta di capitali (GU L 249, pago 25), come modificata dalla direttiva del Con­
siglio 10 giugno 1985, 85/303/CEE (GU L 156, pago 23), 

LA CORTE (Seconda Sezione), 

ha pronunciato la seguente 

Sentenza 

1. Con ordinanza 17 marzo 1999, pervenuta alla Corte il 6 aprile 
seguente, il Verwaltungsgerichtshof ha sottoposto, ai sensi dell'art. 177 del 
Trattato CE (divenuto art. 234 CE), una questione pregiudiziale relativa al­
l'interpretazione dell'art. 10 della direttiva del Consiglio 17 luglio 1969, 
69/335/CEE, concernente le imposte indirette sulla raccolta di capitali (GU L 
249, pago 25), come modificata dalla direttiva del Consiglio 10 giugno 1985, 
85/303/CEE (GU L 156, pago 23; in prosieguo: la «direttiva 69/335». 

2. Tale questione è stata sollevata nell'ambito di una controversia tra la 
signora Schmid, in qualità di curatore del fallimento della P. P. Handels GmbH 
(in prosieguo: la «Handelsgesellschaft»), e la Finanzlandesdirektion fur Wien, 
Nieder6sterreich und Burgenland (amministrazione delle finanze; in 
prosieguo: la «Finanzlandesdirektion») relativamente al pagamento dell'im­
posta minima sulle società. 
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La normativa comunitaria 

3. Come risulta dal primo 'considerando, la direttiva 69/335 mira a pro­
muovere la libera circolazione dei capitali, considerata come una delle con­
dizioni essenziali per la creazione di un'unione economica con caratteristi­
che analoghe a quelle di un mercato interno. 

4. In base al sesto 'considerando della direttiva 69/335, il persegui mento 
di una tale finalità presuppone, per quanto riguarda l'imposizione che colpisce 
la raccolta dei capitali, la soppressione delle imposte indirette fino ad allora in 
vigore negli Stati membri e l'applicazione, al loro posto, di un'imposta riscos­
sa una sola volta nel mercato comune e di pari livello in tutti gli Stati membri. 

5. Ai sensi dell'art. 4, n. 1, della direttiva 69/335: 

«Sono sottoposti all'imposta sui conferimenti le operazioni seguenti: 

a) la costituzione di una società di capitali; 

b) la trasformazione in società di capitali di una società, associazione o 
persona giuridica che non sia una società di capitali; 

c) l'aumento del capitale sociale di una società di capitali mediante con- 125 
ferimento di beni di qualsiasi natura; 

d) l'aumento del patrimonio sociale di una società di capitali mediante 
conferimento di beni di qualsiasi natura, remunerato non con quote rappre­
sentative del capitale o del patrimonio stesso, bensi con diritti della stessa 
natura di quelli dei soci ( ... ) ("')'" 

6. L'art. 4, n. 1, lett. e)-h), della direttiva 69/335, prevede che il trasferi­
mento della sede della direzione effettiva o della sede statutaria di una so­
cietà di capitali da un paese terzo o da un altro Stato membro in uno Stato 
membro è anch'esso assoggettato all'imposta sui conferimenti. 

7. L'art. 4, n. 2, della direttiva 69/335, elenca le differenti operazioni che 
possono essere assoggettate all'imposta sui conferimenti; esse sono: 

«a) l'aumento del capitale sociale di una società di capitali mediante in­
corporazione di utili, riserve o provvigioni; 

b) l'aumento del patrimonio sociale di una società di capitali mediante 
prestazioni effettuate da un socio che non implicano l'aumento del capitale 
sociale, ma che trovano la loro contropartita in una modifica dei diritti socia­
li ovvero che possano aumentare il valore delle quote sociali; 
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c) il prestito contratto da una società di capitali, se il creditore ha diritto 
ad una quota degli utili della società; 

• d) il prestito contratto da una società di capitali presso un socio, un con-
giunto o un figlio di un socio, nonché quello contratto presso un terzo quan­
do esso è garantito da un socio, a condizione che tali prestiti abbiano la stes­
sa funzione di un aumento del capitale sociale ... 

8. La direttiva 69/335 prevede anche, in base al suo ultimo 'consideran­
do, la soppressione di altre imposte indirette che presentano le stesse carat­
teristiche dell'imposta sui conferimenti o dell'imposta di bollo il cui manteni­
mento rischia di rimettere in questione le finalità perseguite dai prowedimen­
ti previsti da tale direttiva. Queste imposte, la cui riscossione è vietata, sono 
in particolare elencate all'art. 10 della direttiva 69/335, in base al quale: 

«Oltre all'imposta sui conferimenti, gli Stati membri non applicano, per 
quanto concerne le società, associazioni o persone giuridiche che perse­
guono scopi di lucro, nessun'altra imposizione, sotto qualsiasi forma: 

a) per le operazioni previste all'articolo 4; 

b) per i conferimenti, prestiti o prestazioni, effettuati nel quadro delle ope­
razioni previste all'articolo 4; 

c) per l'immatricolazione o per qualsiasi altra formalità preliminare all'e­
sercizio di un'attività, alla quale una società, associazione o persona giuridi­
ca che persegue scopi di lucro può essere sottoposta in ragione della sua 
forma giuridica ... 

9. L'art. 12, n. 1, della direttiva 69/335, stabilisce un elenco esauriente 
delle imposte e dei diritti diversi dall'imposta sui conferimenti ai quali, in de­
roga agli art1. 10 e 11, le società di capitali possono essere assoggettate in 
occasione delle operazioni contemplate da queste ultime disposizioni (v., ad 
esempio, sentenza 2 febbraio 1988, causa 36/86, Dansk Sparinvest, Racc. 
pago 409, punto 9). 

La normativa nazionale 

10. In base all'art. 1 del K6rperschaftsteuergesetz 1988 (legge relativa 
all'imposta sulle società), del 7 luglio 1988 (BGBI. n. 401/1988; in prosieguo: 
la «KStG 1988 .. ), sono illimitatamente assoggettate all'imposta le società che 
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hanno nel territorio nazionale la loro direzione o la loro sede. Per società in 
base a questa disposizione si intendono le persone giuridiche di diritto pri­
vato, le imprese industriali o commerciali di organismi di diritto pubblico, non­
ché le associazioni non dotate di personalità giuridica, le istituzioni, le fon­
dazioni ed altri patrimoni di destinazione. 

11. Ai sensi dell'art. 4, n. 1, del KStG 1988, le persone giuridiche di diritto 
privato sono soggette all'imposta sulle società dal momento in cui l'atto che co­
stituisce il loro fondamento giuridico, quale lo statuto, il contratto di società o 
l'atto di fondazione, è determinato ed esse per la prima volta appaiono ai terzi. 

12. In base all'art. 7, n. 1, del KStG 1988, l'imposta sulle società ha co­
me base imponibile il reddito annuo delle società illimitatamente assogget­
tate ad imposta. In base all'art. 22, n. 1, del KStG 1988, l'aliquota di tale im­
posta è del 34%. 

13. L'art. 24, n. 4, del KStG 1988, nella sua versione vigente al tempo 
della controversia di cui alla causa principale (BGBI. n. 680/1994), stabilisce: 

«Le società di capitali illimitatamente assoggettate ad imposta - ad ec­
cezione delle società affiliate ai sensi dell'art. 9, n. 2 - devono versare un'im­
posta minima di ATS 3 750 ogni trimestre completo per il quale esiste l'as­
soggettamento illimitato. Questa imposta minima è imputabile, a concorren­
za dell'importo che eccede il debito fiscale effettivo a titolo dell'imposta sul­
le società, come un anticipo - ai sensi dell'art. 45 dell'Einkommensteuerge­
setz 1988 - sul debito fiscale effettivo a titolo dell'imposta sulle società, sor­
to nel corso del periodo di imposizione o dei sette periodi di imposizione se­
guenti, in quanto il debito fiscale effettivo a titolo dell'imposta sulle società 
eccede l'imposta minima che risulta dalla prima fase per questo periodo di 
imposizione)). 

14. Nel 1996, una legge di modifica (BGBI. n. 201/1996) ha portato l'im­
porto dell'imposta minima dovuta ogni trimestre a ATS 12 500 e la limitazio­
ne di imputazione di quest'ultima ai sette periodi di imposizione seguenti è 
stata soppressa. Quest'ultimo prowedimento è stato esteso agli anni 1994-
1996, in applicazione di una nuova legge di modifica (BGBI. n. 70/1997). 

La causa principale e la questione pregiudiziale 

15. Dall'ordinanza di rinvio risulta che la Finanzlandesdirektion ha emes­
so un awiso di imposta nei confronti della Handelsgesellschaft chiedendo il 
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pagamento dell'importo di ATS 15 000 a titolo dell'imposta minima sulle so­
cietà di capitali per il 1996, mentre questa stessa società non aveva perce­
pito alcun reddito durante tale anno. 

16. L'attrice nella causa principale, nominata curatore del fallimento del­
la Handelsgesellschaft con atto 19 marzo 1996, ha presentato un reclamo 
contro questo awiso di imposta dinanzi alla Finanzlandesdirektion. Poiché il 
suo reclamo è stato respinto, essa ha interposto appello dinanzi al Verfas­
sungsgerichtshof, il quale ha rimesso la causa dinanzi al Verwaltungsgeri­
chtshof. Dinanzi a tale giudice, l'attrice nella causa principale ha fatto valere 
in particolare che l'obbligo di pagare l'imposta minima sulle società di capi­
tali era incompatibile con l'art. 10 della direttiva 69/335. 

17. Nutrendo dubbi sulla compatibilità dell'imposta minima sulle società 
di capitali con tale direttiva, il Verwaltungsgerichtshof ha deciso di sospen­
dere il procedimento e di sottoporre alla Corte la seguente questione pre­
giudiziale: 

"Se l'articolo 10 della direttiva del Consiglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, 
concernente le imposte indirette sulla raccolta di capitali si opponga alla ri­
scossione, nel 1996, di un'imposta ai sensi dell'articolo 24, n. 4, della legge 
sull'imposta sulle società del 1988 nella formulazione della legge federale n. 
680/1994 pubblicata nel Bundesgesetzblatt (Gazzetta Ufficiale federale)>>. 

Sulla questione pregiudiziale 

18. Con tale questione, il giudice nazionale chiede in sostanza se l'art. 
10 della direttiva 69/335 vada interpretato nel senso che si oppone alla ri­
scossione, a carico delle società di capitali che, trovandosi in fallimento o in 
liquidazione, non dispongono di alcun reddito o il cui reddito annuo non ol­
trepassa un certo importo, di un'imposta minima, quale quella di cui trattasi 
nella causa principale, dovuta per ogni trimestre di assoggettamento illimita­
to di tali società all'imposta sulle società. 

19. A tal riguardo, occorre constatare, innanzi tutto, che le operazioni di 
cui all'art. 4 della direttiva 69/335, alle quali si riferisce l'art. 10, lett. a) e b), 
o sono caratterizzate dal trasferimento di capitali e di beni ad una società di 
capitali nello Stato membro che riscuote l'imposta, o si traducono in un au­
mento effettivo del capitale o del patrimonio sociale delle società (sentenza 
27 ottobre 1998, causa C-4/97, Nonwoven, Racc. pago 1-6469, punto 20). 
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20. Orbene, occorre constatare, come ha fatto l'avvocato generale al 
punto 14 delle sue conclusioni, che un'imposta minima sulle società, quale 
quella di cui trattasi nella causa principale, viene riscossa per ogni trimestre 
di assoggettamento illimitato di una società di capitali all'imposta sulle so­
cietà. Essa non presuppone alcuna operazione implicante un movimento di 
capitali o di beni - né in forma di trasferimento né in forma di aumento - e 
non corrisponde quindi a nessuna delle operazioni imponibili enumerate nel­
l'art. 4 della direttiva 69/335. 

21. Occorre ricordare poi che, ai sensi dell'art. IO, lett. c), di tale diretti­
va, oltre all'imposta sui conferimenti, sono vietate le imposte sulle registra­
zioni o su qualsiasi altra formalità preliminare all'esercizio di un'attività alla 
quale una società può essere sottoposta in ragione della sua forma giuridi­
ca. Questo divieto è giustificato dal fatto che, anche se i tributi di cui tratta­
si non colpiscono i conferimenti di capitali in quanto tali, essi sono tuttavia ri­
scossi per le formalità connesse alla forma giuridica della società, vale a di­
re a motivo dello strumento usato per raccogliere capitali, per cui il loro man­
tenimento rischierebbe di mettere in discussione anche gli scopi perseguiti 
dalla direttiva 69/335 (v., in particolare, sentenze 21 settembre 2000, causa 
C-19/99, Modelo, non ancora pubblicata in Raccolta, punto 24, e 26 settem-
bre 2000, causa C-134/99, IGI, punto 22, non ancora pubblicata in Raccol- 219 
tal· 

22. A tal riguardo, è importante rilevare, da un lato, che è pacifico che 
l'imposta minima sulle società di capitali non presenta alcun nesso formale 
con la registrazione delle società che sono ad essa assoggettate. Infatti, la 
registrazione di una società nel registro delle società non è subordinata al 
pagamento di tale imposta e il mancato pagamento di quest'ultima non com­
porta la cancellazione della società da tale registro. 

23. D'altra parte, l'imposta minima sulle società di capitali non è colle­
gata all'adempimento di formalità preliminari all'esercizio di un'attività alle 
quali queste società possono essere sottoposte in ragione della loro forma 
giuridica. 

24. Si deve rilevare infine che, come risulta dal titolo, la direttiva riguar­
da solo "le imposte indirette sulla raccolta di capitali» e che, in conformità 
alla giurisprudenza della Corte, l'armonizzazione prevista dalla direttiva 
69/335 non riguarda le imposte dirette le quali, come imposta sui redditi del­
le società, rientrano nell'ambito delle competenze proprie degli Stati membri 
(sentenza 26 settembre 1996, causa C-287/94, Frederiksen, Racc. pago 1-
4581, punti 17 e 21). 
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25. Poiché il giudice nazionale ha ritenuto che l'imposta minima sulle so­
cietà di cui trattasi nella causa ad esso sottoposta potrebbe in taluni casi es­
sere considerata un'imposta indiretta, occorre rilevare che, dalla giurispru­
denza della Corte, risulta che la qualificazione di un'imposta, tassa, dazio o 
prelievo, alla luce del diritto comunitario deve essere compiuta dalla Corte in 
base alle caratteristiche oggettive del tributo, indipendentemente dalla quali­
ficazione che gli viene attribuita nel diritto nazionale (v., in particolare, sen­
tenza Nonwoven, sopra menzionata, punto 19). 

26. A tal riguardo, occorre constatare, come ha fatto l'awocato genera­
le al punto 16 delle sue conclusioni, che l'imposta minima sulle società di ca­
pitali deriva direttamente dall'assoggettamento illimitato di una società di ca­
pitali all'imposta sulle società. Risulta inoltre dalle modalità di tale imposta 
che si tratta di un anticipo sull'importo del debito fiscale effettivo a titolo del­
l'imposta sulle società in un dato periodo dell'imposizione. In sostanza, non 
si tratta quindi, come ha rilevato l'awocato generale al punto 17 delle sue 
conclusioni, di un'imposta indipendente dal reddito come l'ha ritenuta il giu­
dice nazionale. 

27. Da tutte le considerazioni che precedono risulta che un'imposta mi­
nima sulle società di capitali, quale quella di cui trattasi nella causa princi­
pale, non presenta le stesse caratteristiche delle imposte indirette in forza 
dell'art. 10 della direttiva 69/335. 

28. Pertanto, occorre risolvere la questione posta dichiarando che l'art. 
10 della direttiva 69/335 deve essere interpretata nel senso che non si op­
pone alla riscossione, a carico delle società di capitali che, trovandosi in sta­
to di fallimento o di liquidazione, non dispongono di alcun reddito o il cui red­
dito annuo non supera un certo importo, di un'imposta minima, quale quella 
di cui trattasi nella causa principale, dovuta per ogni trimestre di assogget­
tamento illimitato di tali società all'imposta sulle società. 

Sulle spese 

29. Le spese sostenute dai governi austriaco e portoghese, nonché dal­
Ia Commissione. che hanno presentato osservazioni alla Corte, non posso­
no dar luogo a rifusione. Nei confronti delle parti nella causa principale il pre­
sente procedimento costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice na­
zionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. 

Per questi motivi, 
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LA CORTE (Seconda Sezione) 

pronunciandosi sulle questioni sottopostele dal Verwaltungsgerichtshof, 
con ordinanza 17 marzo 1999, dichiara: 

L'art. 10 della direttiva del Consiglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, con­
cernente le imposte indirette sulla raccolta di capitali, come modificata 
dalla direttiva del Consiglio 10 giugno 1985, 85/303/CEE, deve essere 
interpretato nel senso che non si oppone alla riscossione, a carico del­
le società di capitali che, trovandosi in stato di fallimento o di liquida­
zione, non dispongono di alcun reddito o il cui reddito annuo non su­
pera un certo importo, di un'imposta minima, quale quella di cui tratta­
si nella causa principale, dovuta per ogni trimestre di assoggettamen­
to illimitato di tali società all'imposta sulle società. 
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2A) JUDGMENT OF THE COURT (Fifth Chamber) 
26 September 2000 (Case C-134/99) 

"Directive 69/335/EEC - Indirect taxes on the raising of capitai -
Charges for entries in a national register of legai persons - Duties paid 
by way of fees or dues" 

REFERENCE to the Court under Article 177 of the EC Treaty (now Arti­
cle 234 EC) by the Supremo Tribunal Administrativo, Portugal, lor a prelimi­
nary ruling in Ihe proceedings pending belore thal court between 

IGI - Investimentos Imobiliarios SA 
and 

Fazenda Pùblica, in the presence 01 : Ministério Pùblico, 

on Ihe interpretation 01 Articles 4, 10 and 12(1) of Council Directive 
69/335/EEC 01 17 July 1969 concerning indirect taxes on the raising 01 cap­
itai (OJ, English Special Edition 1969 (II), p. 412), as amended by Council 
Directive 85/303/EEC 01 10 June 1985 (OJ 1985 L 156, p. 23), 

THE COURT (Fifth Chamber), 

in answer lo the questions relerred lo it by the Supremo Tribunal Ad­
ministrativo by decision 01 17 March 1999, hereby rules: 

1. Council Directive 69/335/EEC of 17 July 1969 concerning indirect 
taxes on the raising of capitai, as amended by Council Directive 
85/303/EEC of 10 June 1985, must be interpreted as meaning that 
charges, such as those at issue in the mai n proceedings, which are 
levied for entering an increase in the share capitai of a capitai compa­
ny in a national register of legai persons constitute a tax for the pur­
poses of the directive. 

2. Charges payable for entering an increase in the share capitai of 
a capitai company in a national register of legai persons are, where they 
amount toa tax for the purposes of Directive 69/335, as amended by Di­
rective 85/303, in principle prohibited under Article 10(c) thereof. 

3. 'Fees or dues within the meaning of Article 12(1)(e) of Directive 
69/335, as amended by Directive 85/303, do not cover charges levied for 
entering an increase in the share capitai of a capitai company in a na­
lional register of legai persons, such as the charges at issue in the mai n 
proceedings, the amount of which increases in direct proportion to the 
share capitai raised and in respect of which there is no upper limit. 
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4. Article 10 of Directive 69/335, as amended by Directive 85/303, 
creates rights on which individuals may rely in proceedings before the 
national courts. 

* * * * * 

26) SENTENZA DELLA CORTE (Quinta Sezione) 
26 settembre 2000 (Causa C·134/99) 

"Direttiva 69/335/CEE - Imposte indirette sulla raccolta di capitali -
Diritti di iscrizione in un registro nazionale delle persone giuridiche -
Diritti di carattere remunerativo" 

Nel procedimento avente ad oggetto la domanda di pronuncia pregiudi· 
ziale proposta alla Corte, a norma dell'art. 177 del Trattato CE (divenuto art. 
234 CE), dal Supremo Tribunal Administrativo (Portogallo), nella causa di· 
nanzi ad esso pendente tra 

IGI - Investimentos Imobiliarios SA 
e 

Fazenda Publica, interveniente: Ministério PUblico, 

domanda vertente sull'interpretazione degli art1. 4, 10 e 12, n. l, della di­
rettiva del Consiglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, concernente le imposte in­
dirette sulla raccolta di capitali (GU L 249, pago 25), nel testo risultante dal­
Ia direttiva del Consiglio IO giugno 1985, 85/303/CEE (GU L 156, pago 23), 

LA CORTE (Quinta Sezione), 
ha pronunciato la seguente 

Sentenza 

l . Con decisione 17 marzo 1999, pervenuta in cancelleria il 19 aprile sue· 
cessivo, il Supremo Tribunal Administrativo ha sottoposto a questa Corte, ai 
sensi dell'art. 177 del Trattato CE (divenuto art. 234 CE), sette questioni pre· 
giudiziali relative all'interpretazione degli art1. 4, IO e 12, n. l, della direttiva 
del Consiglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, concernente le imposte indirette 
sulla raccolta di capitali (GU L 249, pago 25), nel testo risultante dalla diret· 
tiva del Consiglio 10 giugno 1985, 85/303/CEE (GU L 156, pago 23; in pro· 
sieguo: la «direttiva»). 

2. Tali questioni sono state sollevate nell'ambito di una controversia tra 
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la IGI - Investimentos Imobiliàrios SA (in prosieguo: la <<lGI») e la Fazenda 
Pùblica riguardo al pagamento di diritti richiesti per l'iscrizione nel Registo 
Nacional de Pessoas Colectivas (Registro nazionale delle persone giuridi­
che) di un aumento del capitale sociale di tale società. 

La normativa comunitaria 

3. Come si evince dal suo primo 'considerando, la direttiva ha inteso pro­
muovere la libertà di circolazione dei capitali, considerata essenziale per la 
creazione di un'unione economica che abbia caratteristiche analoghe a quel­
le di un mercato interno. 

4. Secondo il sesto 'considerando della direttiva, il perseguimento di ta­
le obiettivo presuppone, per quanto riguarda la tassazione della raccolta di 
capitali, la soppressione delle imposte indirette fino ad allora in vigore negli 
Stati membri e l'applicazione, in luogo di esse, di un'imposta riscossa una 
sola volta nel mercato comune e di pari livello in tutti gli Stati membri. 

5. Ai sensi dell'art. 4 della direttiva, 

«1. Sono sottoposte all'imposta sui conferimenti le operazioni seguenti: 

a) la costituzione di una società di capitali; 

( ... ) 

c) l'aumento del capitale sociale di una società di capitali mediante con­
ferimento di beni di qualsiasi natura; 

( ... ) 

3. Non si considera costituzione di società ai sensi del paragrafo l, let­
tera a), qualsiasi modifica dell'atto costitutivo o dello statuto di una società 
di capitali ed in particolare: 

a) la trasformazione di una società di capitali in una società di capitali di 
tipo diverso; 

b) il trasferimento da uno Stato membro in un altro Stato membro della 
sede della direzione effettiva o della sede statutaria di una società, associa­
zione o persona giuridica che è considerata, per l'applicazione dell'imposta 
sui conferimenti, come società di capitali in ciascuno di detti Stati membri; 
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c) la modifica dell'oggetto sociale di una società di capitali; 

d) la proroga di una società di capitali». 

6. L:art. 7 della direttiva dispone: 

«1. Gli Stati membri esentano dall'imposta sui conferimenti le operazio­
ni diverse da quelle di cui all'articolo 9 e che, alla data del 10 luglio 1984, 
erano esentate o assoggettate ad un'aliquota pari o inferiore a 0,50 %. 

L'esenzione è sottoposta alle condizioni che a tale data erano applicabi­
li per la concessione dell'esenzione o, se del caso, per l'assoggettamento ad 
un'aliquota pari o inferiore a 0,50 %. 

( ... ) 

2. Gli Stati membri possono esentare dall'imposta sui conferimenti o as­
soggettare ad un'unica aliquota non superiore all'1 % le operazioni diverse 
da quelle di cui al paragrafo 1. 

( .. )>>. 

7. La direttiva prevede inoltre, conformemente all'ultimo 'considerando, 
la soppressione di altre imposte indirette aventi le stesse caratteristiche del­
l'imposta sui conferimenti. In particolare queste imposte, di cui è vietata la ri­
scossione, sono elencate all'art. 10 della direttiva, ai sensi del quale 

"Oltre all'imposta sui conferimenti, gli Stati membri non applicano, per 
quanto concerne le società, associazioni o persone giuridiche che perse­
guono scopi di lucro, nessuna altra imposizione, sotto qualsiasi forma: 

a) per le operazioni previste all'articolo 4; 

b) per i conferimenti, prestiti o prestazioni, effettuati nel quadro delle ope­
razioni previste all'articolo 4; 

c) per l'immatricolazione o per qualsiasi altra formalità preliminare all'e­
sercizio di un'attività, alla quale una società, associazione o persona giuridi­
ca che persegue scopi di lucro può essere sottoposta in ragione della sua 
forma giuridica». 

8. L:art. 12 della direttiva precisa: 

,,1. Gli Stati membri possono applicare, in deroga alle disposizioni degli 
articoli 10 e 11: 
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( ... ) 

e) diritti di carattere remunerativo; 

( ... )>> . 

La normativa nazionale 

9. L'art. 24 del decreto-legge 31 marzo 1983, n. 144 (Diàrio da Republi­
ca I, série A, n. 75, del 31 marzo 1983), dispone: 

«Le persone giuridiche devono iscrivere nel Registro nazionale delle per­
sone giuridiche i seguenti atti e fatti: 

a) costituzione; 

( ... ) 

d) modifica dell'oggetto o del capitale sociale; 

( ... )>> • 

l O. L'art. 73 del decreto-legge n. 144/83 stabilisce che per l'iscrizione nel 
Registro nazionale delle persone giuridiche e per il rilascio di certificati di am­
missibilità di ragioni sociali e di ditte sono dovuti tributi determinati con de­
creto del Ministro della giustizia. I proventi di tali tributi sono versati al Cofre 
dos Conservadores, Notàrios e Funcionàrios de Justiça (Cassa dei conser­
vatori, dei notai e dei funzionari giudiziari, in prosieguo: la «Cassa»), che so­
stiene le spese di istituzione e funzionamento del Registro nazionale delle 
persone giuridiche. 

Il. L'art. 3, n. l, della Tariffa dei diritti del registro nazionale delle perso­
ne giuridiche, approvata con il decreto 22 maggio 1989, n. 366 (Diàrio da 
Republica, I, série A, n. 117, del 22 maggio 1989), dispone che per ogni iscri­
zione eseguita ai sensi degli art1. 36 e ss. del decreto-legge n. 42/89 (Diàrio 
da Republica, I, série A, n. 117, del 3 febbraio 1989) viene riscossa una som­
ma pari a PTE 1.500. Ai sensi dell'art. 3, n. 4, di detto decreto tale importo 
viene aumentato, per ogni iscrizione di aumento di capitale di una persona 
giuridica, di una percentuale pari allo 0,5% dell'importo dell'aumento. A nor­
ma dell'art. 3, n. 5, dello stesso decreto, l'importo previsto al n. 4 viene au­
mentato anche per le iscrizioni di aumenti di capitale di determinate imprese. 

12. L'art. 57, n. l, della legge 23 marzo 1996, n. IO - 8/96 (Diàrio da 
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Repùblica, I, série A, n. 71, del 23 marzo 1996) prevede in certi casi una ri­
duzione della metà dei diritti legali dovuti per operazioni di aumento del ca­
pitale sociale effettuate nell'anno 1996. 

La causa principale e le questioni pregiudiziali 

13. Il 27 giugno 1996 la IGI procedeva all'iscrizione di un aumento del 
capitale sociale nel Registro nazionale delle persone giuridiche. L'8 luglio 
1996 gli uffici del registro di commercio di Porto determinavano i diritti di iscri­
zione nell'importo di PTE 12.501.500, somma che la IGI versava. 

14. La società tuttavia contestava la liquidazione di tali diritti dinanzi al 
Tribunal Tributario de Primeira Instancia di Porto, che rigettava il ricorso. Pro­
poneva quindi impugnazione dinanzi al Supremo Tribunal Administrativo, so­
stenendo che la riscossione di tali tributi era contraria alla Costituzione del­
la Repubblica portoghese e alla direttiva. Dinanzi al giudice a qua la IGI con­
clude chiedendo l'annullamento del prowedimento appellato e la restituzio­
ne delle somme versate, maggiorate degli interessi legali. 

15. Il Supremo Tribunal Administrativo, interrogandosi sulla compatibilità 
dell'art. 3 della Tariffa dei diritti del registro nazionale delle persone giuridi­
che con la direttiva, ha deciso di sospendere il procedimento e di sottoporre 
alla Corte le seguenti questioni pregiudiziali: 

,,1) Se gli arti. 10 e 12 della direttiva del Consiglio 17 luglio 1969, 
69/335/CEE, possano essere invocati da un singolo nei confronti dello Sta­
to, malgrado quest'ultimo non abbia proceduto alla trasposizione della diret­
tiva medesima nell'ordinamento nazionale. 

2) Se le operazioni di cui all'art. 4, n. 3, della direttiva 69/335 debbano 
considerarsi ricomprese nel divieto sancito dall'art. 10 della direttiva medesi-. 
ma, nel senso che deve intendersi non consentita la riscossione non solo di 
tributi sui conferimenti di capitale, bensì anche di qualsiasi altra imposizione, 
di qualsivoglia genere, segnatamente a titolo di tassa e non di imposta. 

3) Se il disposto degli arti. 10 e 12, n. 1, lett. e), della detta direttiva deb­
ba essere interpretato nel senso che non consente che i diritti dovuti per l'i­
scrizione (obbligatoria per legge) nel Registro nazionale delle persone giuri­
diche degli aumenti di capitale varino in funzione dell'importo degli aumenti 
medesimi. 
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4) Se tali variazioni possono considerarsi in funzione del costo del ser­
vizio prestato. 

5) Se tale costo ricomprenda la retribuzione dei funzionari. agenti o pub­
blici responsabili, le spese sorte per operazioni minori effettuate gratuita­
mente e una parte delle spese generali (canoni di locazione degli uffici, spe­
se del materiale informatico, comunicazioni, elettricità, acqua ecc.) imputabi­
li alle operazioni di iscrizione. 

6) Se sia consentito, alla luce delle menzionate disposizioni della diretti­
va, considerare le dette variazioni, derivanti dall'entità degli aumenti di capi­
tale, quale espressione di diritti normalizzati e, come tale, legittimi. 

7) Se sia consentito, alla luce delle stesse disposizioni della direttiva, im­
porre diritti eccedenti i costi del servizio. E, in caso affermativo, in qual mi­
sura. Nel caso in cui l'eccedenza sia manifesta e irragionevole, se possa es­
sere operata una riduzione dell'importo dei diritti su base equitativa». 

Sulle questioni pregiudiziali 

16. Si deve osservare subito che le questioni proposte dal giudice a qua 
in questa causa sono in larga misura identiche a quelle sollevate dallo stes­
so giudice nelle cause decise con le sentenze 29 settembre 1999, causa C-
56/98, Modelo I (Racc. pago 1-6427; in prosieguo: la sentenza «Modelo I») e 
21 settembre 2000, causa C-19/99, Modelo Il (non ancora pubblicata nella 
Raccolta), relative alla riscossione degli onorari richiesti per la formazione di 
un atto notarile che attesta un aumento del capitale sociale di una società di 
capitali. 

17. Con le sue questioni il giudice a qua chiede in sostanza, innanzi tut­
to, se la riscossione di diritti per l'iscrizione in un registro nazionale delle per­
sone giuridiche di un aumento del capitale sociale di una società di capitali 
possa essere considerata imposta ai sensi della direttiva. In caso affermati­
vo, il giudice a qua desidera poi sapere se siffatti diritti di iscrizione siano col­
piti dal divieto sancito dall'art. 10 della direttiva o se si tratti di diritti di carat­
tere remunerativo ai sensi dell'art. 12, n. 1, lett. e), della stessa direttiva. In 
proposito il giudice a qua domanda alla Corte, in particolare, quali siano gli 
elementi relativi alla definizione dei diritti di carattere remunerativo. Infine, il 
giudice a qua chiede se l'art. 10 della direttiva, in combinato disposto con 
l'art. 12, n. 1, lett. e), della medesima, attribuisca ai singoli diritti di cui que­
sti possono awalersi dinanzi ai giudici nazionali. 
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Sulla qualificazione come imposta ai sensi della direttiva 

18. Secondo la normativa nazionale le persone giuridiche devono iscri­
vere nel Registro nazionale delle persone giuridiche le modifiche del capita­
le sociale e pagare diritti per tale iscrizione. I proventi di tali diritti sono ver­
sati alla Cassa, che sostiene le spese di funzionamento del Registro nazio­
nale delle persone giuridiche, e prowede al pagamento della parte fissa de­
gli onorari dei notai e degli altri funzionari nonché, previa autorizzazione del 
Ministero della giustizia, di altre spese nell'ambito giudiziario (v. sentenza Mo­
delo I, punto 20). 

19. Da ciò discende che i diritti controversi nella causa principale, dovu­
ti in applicazione di una norma giuridica stabilita dallo Stato, sono versati dai 
privati allo Stato per finanziarne talune funzioni (v. sentenza Modelo I, pun­
to 21). 

20. Considerati gli obiettivi perseguiti dalla direttiva, specie l'abolizione del­
le imposte indirette che presentano le stesse caratteristiche dell'imposta sui 
conferimenti, occorre qualificare come imposte, ai sensi della direttiva, i dirit­
ti di registrazione riscossi per un'operazione rientrante nella direttiva e versa­
ti allo Stato per finanziare spese pubbliche (v. sentenza Modelo I, punto 22). 

21. Da quanto precede risulta che la direttiva dev'essere interpretata nel 
senso che la riscossione di diritti come quelli controversi nella causa princi­
pale per l'iscrizione in un registro nazionale delle persone giuridiche di un 
aumento di capitale sociale di una società di capitali costituisce imposta ai 
sensi della direttiva. 

Sul divieto sancito dall'art. IO della direttiva 

22. Ai sensi dell'art. 10, lett. c), della direttiva, all'infuori dell'imposta sui 
conferimenti, sono vietate le imposte sulla registrazione o su qualsiasi altra 
formalità preliminare all'esercizio di un'attività alla quale una società può es­
sere assoggettata in ragione della sua forma giuridica. Questo divieto è giu­
stificato dal fatto che, anche se i tributi di cui trattasi non colpiscono i confe­
rimenti di capitali in quanto tali, essi sono tuttavia riscossi per le formalità 
connesse alla forma giuridica della società, vale a dire a motivo dello stru­
mento usato per raccogliere capitali, per cui il loro mantenimento in vigore 
rischierebbe di mettere in discussione anche gli scopi perseguiti dalla diret­
tiva (sentenze 11 giugno 1996, causa C-2194, Denkavit International e a., 
Racc. pago 1-2827, punto 23, e Modelo I, punto 24). 

23. Tale divieto riguarda non solo i diritti versati in occasione dell'iscri-
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zione delle nuove società, ma anche i diritti dovuti per !'iscrizione degli au­
menti del capitale di tali società nel caso siano anch'essi riscossi in ragione 
di una formalità essenziale connessa alla forma giuridica delle società di cui 
trattasi. Pur non costituendo formalmente una procedura preliminare all'e­
sercizio dell'attività delle società di capitali, l'iscrizione degli aumenti di capi­
tale è tuttavia condizione per l'esercizio e la prosecuzione di tale attività (sen­
tenze 2 dicembre 1997, causa C-188/95, Fantask e a., Racc. pago 1-6783, 
punto 22, e Modelo I, punto 25). 

24. Dovendo l'aumento del capitale sociale di una società di capitali, nel­
l'ordinamento portoghese, costituire necessariamente oggetto di un'iscrizio­
ne nel Registro nazionale delle persone giuridiche, si deve constatare che 
tale atto costituisce una fonmalità essenziale connessa alla forma giuridica 
della società e che esso è condizione per l'esercizio e la prosecuzione del­
l'attività di quest'ultima. 

25. Pertanto si deve dichiarare che i diritti dovuti per l'iscrizione in un Re­
gistro nazionale delle persone giuridiche di un aumento del capitale sociale 
di una società di capitali, quando costituiscono imposta ai sensi della diretti­
va, sono in linea di principio vietati ai sensi dell'art. 10, lett. c), della stessa. 

Sulla deroga prevista dall'an. 12, n. 1, lell. e), della direlliva 

26. Si deve rilevare che la distinzione tra i tributi vietati ai sensi dell'art. 
10 della direttiva e i diritti di carattere remunerativo implica che questi ultimi 
comprendano soltanto le remunerazioni la cui entità sia calcolata in base al 
costo del servizio prestato. Una remunerazione la cui entità sia priva di qua­
lunque nesso con il costo del servizio concretamente prestato owero sia cal­
colata in funzione non del costo dell'operazione di cui costituisce il corri­
spettivo, bensi dell'insieme dei costi di gestione e d'investimento dell'ufficio 
incaricato della detta operazione, dev'essere considerata come un tributo che 
può solo ricadere sotto il divieto di cui all'art. 10 della direttiva (sentenze 20 
aprile 1993, cause riunite C-71/91 e C-178/91, Ponente Carni e Cispadana 
Costruzioni, Racc. pago 1-1915, punti 41 e 42, e Modelo I, punto 29). 

27. In taluni casi, come ad esempio quello dell'iscrizione di una società, 
può essere difficile determinare il costo dell'operazione. La determinazione 
del costo non può, in un caso del genere, che essere forfettaria e dev'esse­
re compiuta con criteri di ragionevolezza, prendendo in considerazione se­
gnatamente il numero e la qualifica delle persone addette, il tempo da que­
ste impiegato nonché i diversi costi materiali necessari per il compimento del­
l'operazione (sentenza Ponente Carni e Cispadana Costruzioni, citata, pun­
to 43). 
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28. AI riguardo occorre ricordare che la Corte, al punto 30 della senten­
za Fantask e a., citata, ha affermato che per calcolare gli importi dei diritti di 
carattere remunerativo uno Stato membro ha facoltà di prendere in conside­
razione non solo i costi, materiali e retributivi, che sono direttamente con­
nessi al compimento delle operazioni di registrazione di cui essi costituisco­
no il corrispettivo, ma anche, nei limiti indicati dall'avvocato generale al pa­
ragrafo 43 delle sue conclusioni nella stessa causa, la parte delle spese ge­
nerali dell'amministrazione competente imputabili a tali operazioni. 

29. Inoltre, al punto 28 della sentenza Fantask e a., citata, la Corte ha 
del pari dichiarato che è ammissibile che uno Stato membro riscuota diritti 
soltanto per le operazioni di registrazione più importanti e traslati su di essi 
i costi di operazioni meno rilevanti effettuate gratuitamente. 

30. L'importo di un diritto di carattere remunerativo non deve necessaria­
mente variare in funzione delle spese effettivamente sopportate dall'ammini­
strazione in occasione di ciascuna operazione di registrazione ed uno Stato 
membro ha diritto di stabilire ex ante, in base ai costi medi di registrazione 
prevedibili, diritti forfettari per l'adempimento delle formalità d'iscrizione delle 
società di capitali. Inoltre, niente osta a che gli importi di tali diritti siano sta­
biliti per una durata indeterminata purché lo Stato membro verifichi, ad inter­
valli regolari, per esempio ogni anno, che essi continuino a non superare i re­
lativi costi di registrazione (sentenza Fantask e a., citata, punto 32). 

31. Si deve tuttavia rilevare che un diritto il cui importo aumenta diretta­
mente e senza limiti in proporzione al capitale nominale sottoscritto non può, 
di per sé, costituire un diritto di carattere remunerativo ai sensi della diretti­
va. Infatti, pur potendo esistere, in determinati casi, un nesso tra la com­
plessità di un'operazione di registrazione e l'entità dei capitali sottoscritti, l'im­
porto di tale diritto sarà generalmente privo di correlazione con le spese con­
cretamente affrontate dall'amministrazione in occasione delle formalità di re­
gistrazione (sentenza Fantask e a., citata, punto 31). 

32. Nella fattispecie della causa principale l'importo dei diritti di iscrizio­
ne aumenta direttamente in proporzione al capitale nominale sottoscritto. Es­
si possono inoltre raggiungere un ammontare considerevole - anche se in 
certi casi vengono ridotti della metà - poiché sono riscossi all'aliquota non 
trascurabile dello 0,5% senza che sia stato fissato alcun limite. Pertanto sif­
fatti diritti non possono essere considerati avere carattere remunerativo ai 
sensi dell'art. 12, n. 1, lett. e) della direttiva. 

33. Così, se il giudice a quo accertasse che i diritti riscossi devono es­
sere considerati rientrare nel campo di applicazione del divieto sancito dal-
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l'art. 10 della direttiva, sarebbe di sua competenza, in linea di principio, 
ordinare la restituzione delle somme riscosse in violazione di tale dispo­
sizione. 

34. Secondo una costante giurisprudenza, il diritto di ottenere la restitu­
zione di tributi percepiti da uno Stato membro in violazione delle norme di di­
ritto comunitario è la conseguenza e il complemento dei diritti conferiti ai sin­
goli dalle norme comunitarie così come interpretate dalla Corte. Lo Stato 
membro è pertanto tenuto, in linea di principio, a restituire i tributi riscossi in 
violazione del diritto comunitario. In mancanza di disciplina comunitaria in 
materia, spetta all'ordinamento giuridico interno di ciascuno Stato membro 
stabilire le modalità procedurali dei ricorsi giurisdizionali per la ripetizione del­
l'indebito, purché tali modalità non siano meno favorevoli di quelle che ri­
guardano ricorsi analoghi di natura interna né rendano praticamente impos­
sibile o eccessivamente difficile l'esercizio dei diritti conferiti dall'ordinamen­
to giuridico comunitario (sentenza Fantask e a., citata, punti 38 e 47). 

35. Pertanto si deve dichiarare che non hanno carattere remunerativo, 
ai sensi dell'art. 12, n. 1, lett. e), della direttiva, dei diritti riscossi per l'iscri­
zione in un registro nazionale delle persone giuridiche di un aumento del ca­
pitale sociale di una società di capitali, quali i diritti controversi nella causa 
principale, il cui importo aumenta direttamente e senza limiti in proporzione 
al capitale sociale sottoscritto. 

Sull'effetto diretto dell'art. IO della direttiva 

36. Occorre ricordare che, secondo una costante giurisprudenza, in tut­
ti i casi in cui talune disposizioni di una direttiva appaiano, sotto il profilo so­
stanziale, incondizionate e sufficientemente precise, i singoli possono farle 
valere dinanzi ai giudici nazionali nei confronti dello Stato, sia che questo 
non abbia recepito tempestivamente la direttiva nel diritto nazionale, sia che 
l'abbia recepita in modo inadeguato (v., in particolare, sentenze 23 febbraio 
1994, causa C-236/92, Comitato di coordinamento per la difesa della cava e 
a., Racc. pago 1-483, punto 8, 5 marzo 1998, causa C-347/96, Solred, Racc. 
pago 1-937, punto 28, e Modelo I, citata, punto 33). 

37. Sotto questo profilo si deve ricordare che il divieto sancito dall'art. 10 
della direttiva è formulato in modo sufficientemente preciso e incondizionato 
da poter esser invocato dai singoli davanti ai giudici nazionali contro una di­
sposizione di diritto nazionale contrastante con la detta direttiva (sentenze 
Solred, citata, punto 29, e Modelo I, punto 34). 

38. Si deve pertanto dichiarare che l'art. 10 della direttiva attribuisce ai 
singoli diritti di cui questi possono awalersi dinanzi ai giudici nazionali. 

RIVISTA DI DIRIlTO TRlBlffARIO INTERNAZIONALE 212001 



Sez.ùme Il - Gi1Hi<;prudel1~a 

Sulle spese 

39. Le spese sostenute dai governi portoghese e spagnolo nonché dal­
Ia Commissione, che hanno presentato osservazioni alla Corte, non posso­
no dar luogo a rifusione. Nei confronti delle parti nella causa principale il pre­
sente procedimento costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice na­
zionale, cui spetta quindi statuire sulle spese. 

Per questi motivi, 

LA CORTE (Quinta Sezione) 

pronunciandosi sulle questioni sottopostele dal Supremo Tribunal Admi­
nistrativo, con decisione 17 marzo 1999, dichiara: 

l) La direttiva del Consiglio 17 luglio 1969, 69/335/CEE, concernen­
te le imposte indirette sulla raccolta di capitali, nel testo risultante dal­
Ia direttiva del Consiglio IO giugno 1985, 85/303/CEE, deve essere in­
terpretata nel senso che la riscossione di diritti come quelli controver­
si nella causa principale per l'iscrizione in un registro nazionale delle 
persone giuridiche di un aumento di capitale sociale di una società di 
capitali costituisce imposta ai sensi della direttiva. 243 

2) Dei diritti dovuti per l'iscrizione in un registro nazionale delle per­
sone giuridiche di un aumento del capitale sociale di una società di ca­
pitali, quando costituiscono imposta ai sensi della direttiva 69/335, nel 
testo risultante dalla direttiva 85/303, sono in linea di principio vietati ai 
sensi dell'art. IO, lett. c), della stessa. 

3) Non hanno carattere remunerativo, ai sensi dell'art. 12, n. 1, lett. 
e), della direttiva 69/335, nel testo risultante dalla direttiva 85/303, dei 
diritti riscossi per l'iscrizione in un registro nazionale delle persone giu­
ridiche di un aumento del capitale sociale di una società di capitali, qua­
li i diritti controversi nella causa principale, il cui importo aumenta di­
rettamente e senza limiti in proporzione al capitale sociale sottoscritto. 

4) L'art. IO della direttiva 69/335, nel testo risultante dalla direttiva 
85/303, attribuisce ai singoli diritti di cui questi possono avvalersi di­
nanzi ai giudici nazionali. 
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Other cases and judgments 

Ilor sulle royalties e portata del principio 
di non discriminazione fiscale (-) 

Sulle royalties percepite in Italia da soggetto residente nel Regno Unito 
non si applica /'Imposta locale sui redditi, atteso che la disciplina in materia 
va interpretata in modo conforme al diritto comunitario. 

Cass., Sez. trib., 02-02-2000, n. 1122 - Preso Delli Priscoli - ReI. Altieri 

l. Svolgimento del processo - La società W.T.E.L., trasformatasi succes­
sivamente in A.W.E.H.L., con sede in Gran Bretagna e domicilio italiano in 
Milano, presentava all'Intendenza di Finanza di Milano istanza di rimborso 
dell'ILOR versata il 28 aprile e il IO dicembre 1982, che essa riteneva non 
dovuta, su royalties corrisposte da società aventi sede in Italia. 

Contro il silenzio serbato dall'Intendenza la società ricorreva alla com­
missione tributaria di primo grado, ribadendo la richiesta di rimborso, fonda­
ta sulla non tassabilità di tali redditi ai sensi dell'art. 9 della Convenzione ita­
lo-britannica sulle doppie imposizioni, essendo essa società priva di sede e 
di stabile organizzazione in Italia. 

Con decisione del 9 febbraio 1990 la commissione accoglieva il ricorso. 
Proponeva appello l'amministrazione, sostenendo che i redditi in que­

stione erano soggetti a tassazione per il solo fatto di essere stati erogati in 
Italia. 

Con sentenza 12 maggio-6 giugno 1997 la commissione tributaria re­
gionale della Lombardia rigettava il gravame, rilevando che le norme del 
D.P.R. n. 897 del 30 dicembre 1980, pur avendo abbandonato il principio del­
la territorialità, sottoponendo a tassazione anche le royalties corrisposte a 
soggetti non residenti o senza stabile organizzazione, aveva introdotto un 
nuovo sistema di tassazione autonomo e sostitutivo, prevedente l'esclusiva 
applicazione di una ritenuta alla fonte, escludendo, cosi, l'applicazione dell'I­
LOR. 

Awerso tale sentenza il Ministero delle Finanze ha proposto ricorso per 
cassazione, sulla base di due motivi. 

La A.W.E.H.L. resiste con controricorso. 
2. I motivi di ricorso - 2.1. Col primo motivo l'Amministrazione, denun-
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ciando violazione e falsa applicazione dell'art. 31 del D.P.R. 30 dicembre 
1980, n. 897, in relazione all'art. 360, n. 3, c.p.c., deduce che l'art. 31 del 
D.P.R. 30 dicembre 1980, n. 897, ha innovato l'art. 19 del D.P.R. n. 597 del 
29 settembre 1973, sancendo la tassabilità dei compensi corrisposti a titolo 
di royalties a soggetti non residenti o non aventi in Italia una stabile orga­
nizzazione dal 10 gennaio 1982. ~unico criterio di collegamento col territorio 
dello Stato è la qualità del soggetto erogante. 

Rileva, inoltre, la difesa dell'Amministrazione che il richiamo alla Con­
venzione italo-britannica, ratificata con la legge 12 aprile 1973, n. 194 non è 
pertinente, in quanto l'accordo sancisce l'esenzione delle royalties da impo­
sizione diretta, ma non da ILOR, poiché detta imposta è entrata in vigore con 
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 599, e quindi in tempo successivo alla ratifica 
del trattato. 

Quanto alla nuova convenzione, essa è entrata in vigore il 31 dicembre 
1990, e perciò posteriormente al rapporto tributario in questione. 

2.2. Col secondo motivo, denunciando carenza assoluta di motivazione, 
in relazione all'art. 360, n. 5, c.p.c., il ricorrente deduce che la sentenza im­
pugnata non consente di ricostruire la ratio decidendi in relazione allo spe­
cifico motivo d'appello dell'ufficio. 

3. Le deduzioni della controricorrente - 3.1. Non c'è dubbio che l'ILOR, 
nonostante la sua denominazione, sia un'imposta erariale, non essendo isti- 245 
tuita con atti di enti locali ed avendo le norme del D.P.R. 22 dicembre 1986, 
n. 917, eliminato ogni residuo di potestà impositiva di tali enti. Tale natura ri-
sulta confermata dall'art. 44 del D.Lgs. 15 dicembre 1997, n. 446, istitutivo 
dell'IRAP, dove si afferma che tale imposta "è equiparata ai tributi erariali abo-
liti con l'art. 36" e tra questi risulta espressamente indicata anche l'ILOR. 

3.2. In conformità all'art. 27 della Convenzione di Vienna del 23 maggio 
1969 sul diritto dei Trattati, resa esecutiva in Italia con la legge 12 febbraio 
1974, n. 112 ed entrata in vigore in Italia il 27 gennaio 1980, "un trattato de­
ve essere interpretato secondo buona fede in conformità al senso ordinario 
da attribuire ai termini del trattato nel loro contesto e alla luce dell'obiettivo 
e scopo del trattato medesimo". 

Pertanto, ai fini della corretta interpretazione del Trattato sulla doppia im­
posizione col Regno Unito, si dovrebbe prescindere da interpretazioni lette­
rali o restrittive. Lo scopo di tali accordi è, infatti, quello di limitare l'esercizio 
della sovranità nazionale in materia tributaria, rendendo, cosi, più chiaro ed 
armonizzato il regime fiscale a coloro che operano fra i due Paesi firmatari. 

Lo stesso articolo stabilisce, inoltre, che uno Stato firmatario non può in­
vocare una disposizione del proprio diritto interno per giustificare la manca­
ta esecuzione del Trattato. 

Le disposizioni della Convenzione, essendo diritto consuetudinario, sono 
vincolanti anche nel diritto interno. 
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Secondo il commentario contenuto nel Modello OCSE sulle convenzioni 
contro le doppie imposizioni, lo scopo dell'art. 31 della Convenzione di Vien­
na è quello di allargare il più possibile il campo di applicazione della con­
venzione e, con riguardo all'elenco delle imposte incluse nell'ambito di ap­
plicazione del trattato, il Commentario precisa che tale elenco non è esau­
stivo. Con riguardo al par. 2 dell'art. 1 della Convenzione Italia-Gran Breta­
gna precisa che la Convenzione si applica "anche ad ogni altra imposta, 
avente carattere sostanzialmen1e simile, applicata in Italia o nel Regno Uni­
to, successivamente alla data della firma della presente convenzione". 

3.3. La Convenzione tra Italia e Regno Unito doveva applicarsi all'ILOR 
anche in forza del principio di non discriminazione in base alla nazionalità tra 
i Paesi membri della Comunità Europea, ai sensi dell'art. 6 del Trattato di Ro­
ma. 

Poiché già in altre convenzioni sulle doppie imposizioni l'Italia ne aveva 
espressamente previsto l'estensione all'ILOR, la non estensione ai rapporti 
tra soggetti italiani e soggetti di altri Stati membri violerebbe il divieto di di­
scriminazione. 

Secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia i diritti derivanti dal 
Trattato sono incondizionati e non possono farsi dipendere da una conven­
zione conclusa con altro Stato membro. La stessa Corte ha, inoltre, affermato 
che la regola della parità di trattamento vieta anche le forme dissimulate di 
discriminazione, che conducano agli stessi effetti di quelle espressamente 
fondate sulla nazionalità. 

Lart. 220 del Trattato prevede che gli Stati membri prowedono alla stipu­
lazione di convenzioni contro la doppia imposizione "per quanto occorra", e 
ciò è da intendere nel senso "per quanto compatibile col diritto comunitario". 

Inoltre, l'estensione del campo di applicazione della normativa conven­
zionale tra Italia e Regno Unito all'ILOR discenderebbe dal principio di dirit­
to internazionale che prevede l'applicazione della clausola della nazione più 
favorita. 

3.4 Laccoglimento del ricorso comporterebbe anche violazione dell'art. 
1, comma secondo, lettera c), del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 599 (il quale 
esclude dall'applicazione dell'ILOR i redditi assoggettati a ritenuta alla fonte 
a titolo d'imposta) e dall'art. 25, ultimo comma, del D.P.R. 29 settembre 1973, 
n.600. 

Lart. 19, primo comma, n. 9), del D.P.R. n. 597/73, cosi come modifica­
to dall'art. 31 del D.P.R. n. 897/1980, considera come prodotte nel territorio 
dello Stato, ai fini dell'applicazione delle imposte dirette nei confronti dei non 
residenti, le royalties corrisposte da soggetti residenti. 

La norma deve essere letta in combinato disposto con l'art. 26 del D.P.R. 
n. 600 del 29 settembre 1973, il cui ultimo comma, anch'esso inserito dal 
D.P.R. n. 897/1980, stabilisce che "I compensi e le somme di cui al n. 9) del-
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l'art. 19 del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 597, corrisposti a soggetti non re­
sidenti sono soggetti ad una ritenuta del trenta per cento a titolo d'imposta, 
commisurata al settanta per cento del loro ammontare lordo. Ne sono esclu­
si i compensi corrisposti a stabili organizzazioni nel territorio dello Stato di 
soggetti non residenti". 

Per effetto dell'art. 1, secondo comma, lettera c), del D.P.R. n. 599/1973 
consegue l'inapplicabilità dell'ILOR. 

Nel sistema normativo come sopra ricostruito s'innesta la disposizione 
dell'art. IX della Convenzione, in base alla quale la tassazione delle royalties 
viene esclusa nel Paese della fonte, con la conseguente realizzazione nel 
Paese di residenza del soggetto beneficiario. 

Il ragionamento della difesa dell'amministrazione sarebbe, in sostanza, il 
seguente: 

a) i proventi derivanti da royalties percepite da società non residenti e 
prive di stabile organizzazione sono assoggettati a ritenuta alla fonte a titolo 
d'imposta; 

b) ciò escluderebbe l'applicabilità dell'ILOR per effetto dell'art. 1, comma 
2, lettera c), del D.P.R. n. 599/1973; 

c) la convenzione col Regno Unito esenterebbe i compensi da imposta, 
tranne che da ILOR, dovuta perché non autonomamente menzionata tra le 
imposte agevolate dalla convenzione stessa; i 247 

d) l'esonero indicato, escludendo il concreto l'applicazione della ritenuta 
d'imposta, farebbe rivivere l'imposizione ILOR, dal momento che diverrebbe 
inoperante l'esclusione da tale tributo prevista dal citato art. 1 del D.P.R. 
n. 599/1973, la cui applicazione è subordinata all'effettivo assoggettamento 
(e non all'assoggettabilità astratta) delle royalties a ritenuta alla fonte. 

Con tale ragionamento si perverrebbe, però, ad una conclusione inac­
cettabile, e cioè che una Convenzione fiscale contro la doppia imposizione, 
impedendo la concreta effettuazione di una forma d'imposizione sostitutiva e 
privilegiata del regime ordinario di tassazione (in pratica, un'agevolazione fi­
scale), sia in grado di provocare l'applicabilità del tributo "sostituito", renden­
do, pertanto, il regime fiscale più gravoso rispetto a quello che si sarebbe ap­
plicato se la Convenzione non fosse stata operante. 

Invece, il distacco dal sistema di tassazione "ordinario" è definitivo e il tri­
buto originario (l'ILOR) non ha alcuna possibilità di rivivere, qualora il tributo 
derivato (ossia la ritenuta) non sia in grado di essere applicato per una qual­
siasi causa (nel caso di specie, la Convenzione). 

L.:art. IX della Convenzione, prevedendo l'esenzione della ritenuta alla fon­
te per le royalties, si limita, in coerenza con la sua natura (evitare il cumulo 
di tassazione sul medesimo cespite), ad eliminare gli effetti della norma che 
prevede il prelievo sostitutivo. L.:esclusione dell'imposta nazionale si è già ve­
nuta a creare in conseguenza del precetto nazionale. 
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La società resistente rileva, infine, che il reddito percepito dalla W.T.E. 
Lld, che è reddito d'impresa, non è prodotto in Italia e non è dunque sog­
getto a ILOR. 

4. Motivi della decisione - 4.1. Il ricorso dell'Amministrazione finanziaria 
non merita accoglimento. È però necessario apportare alla motivazione in di­
ritto della sentenza impugnata alcune correzioni ed integrazioni, ai sensi del­
l'art. 384, secondo comma, c.p.c. 

4.2. Prima di affrontare i problemi dell'interpretazione del secondo com­
ma dell'art. I della Convenzione, il quale prevede testualmente che la stessa 
"si applicherà anche ad ogni altra imposta, avente carattere sostanzialmen­
te simile, applicata in Italia o nel Regno Unito successivamente alla data del­
la presente Convenzione", occorrerà rilevare che le fonti di diritto internazio­
nale non comunitario, convenzionale o consuetudinario, richiamate dalla so­
cietà controricorrente, non offrono alcun decisivo sostegno alla tesi di inclu­
sione dell'ILOR nel catalogo di tributi contenuto nella predetta norma. 

Il primo ordine di fonti (quale l'art. 27 della Convenzione di Vienna sul­
l'interpretazione dei Trattati) contiene direttive ermeneutiche le quali non for­
niscono criteri decisivi per risolvere il problema. Quanto al modello OCSE in 
materia di doppie imposizioni, esso non contiene norme direttamente appli­
cabili nell'ordinamento interno ma, come ritenuto dalla Corte di Giustizia CE 
(sentenza 12 maggio 1998, C-336/96, punto 24 della motivazione) proprio in 
relazione ai problemi suscitati dall'inserimento delle convenzioni sulla doppia 
imposizione nel sistema comunitario, costituisce, appunto, soltanto un mo­
dello che può ispirare gli Stati membri nella conclusione di convenzioni bila­
terali. 

Né può riconoscersi un principio "della nazione più favorita", il quale, se­
condo la controricorrente, determinerebbe l'automatica estensione al caso di 
specie di altre convenzioni bilaterali contro la doppia imposizione, nelle qua­
li è prevista espressamente la loro applicabilità all'ILOR. Il diritto internazio­
nale consuetudinario non conosce, infatti, una simile estensione, al di fuori 
di una specifica clausola inserita nei trattati, clausola che non esiste nella 
Convenzione de qua. Né pare condivisibile la tesi, sostenuta da isolata dot­
trina, che tutte le convenzioni bilaterali in materia di doppia imposizione con­
cluse tra Paesi membri della Comunità Europea contengano implicitamente 
una simile clausola. 

In definitiva, soltanto il diritto positivo nazionale può fornire la risposta al 
quesito, non potendo riconoscersi, né al Modello OCSE, né al Protocollo, una 
funzione qualificatoria riservata al diritto nazionale. 

4.3. Che lo scopo della Convenzione sia quello di evitare nella maggior 
misura possibile una doppia imposizione, e che l'art. I non contenga un elen­
co esaustivo di tributi risulta, del resto, chiaramente dal preambolo della Con­
venzione e dalla lettera dello stesso articolo. 
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Secondo l'Amministrazione, la formula impiegata dall'art. I, secondo com­
ma, non ricomprenderebbe l'ILOR perché tale imposta è stata istituita suc­
cessivamente alla ratifica della Convenzione. 

In proposito devesi osservare, anzitutto, che la previsione di estendere 
l'applicazione della Convenzione a futuri tributi, purché gli stessi presentino 
caratteristiche e natura simili alle imposte erariali sul reddito menzionato, ba­
sta a privare di efficacia tale argomento. 

Si consideri, infatti, che proprio in forza di tale clausola generale, pur es­
sendo stata la Convenzione firmata e ratificata prima dell'entrata in vigore 
della riforma tributaria del 1973, la stessa Amministrazione finanziaria, con 
risoluzione ministeriale del 29 agosto 1974, n. 12/73, aveva stabilito l'appli­
cabilità della Convenzione anche all'lRPEF e all'IRPEG. 

I:inapplicabilità dell'ILOR potrebbe, invece, fondarsi su una natura di ta­
le imposta diversa da quella degli altri tributi erariali sul reddito. 

Orbene, nonostante l'aggettivo locale, non vi è dubbio che l'imposta in 
questione, anche nella sua originaria disciplina, costituisse un tributo statale 
sul reddito. 

I:art. 1, lettera a), del D.P.R. 29 settembre 1973, n. 599, prevedeva come 
presupposto del tributo "il possesso di redditi in denaro o in natura, conti­
nuativi od occasionali, prodotti nel territorio dello Stato"; l'art. 8, d'altra parte, 
attribuiva (all'epoca dei fatti) i poteri di accertamento e di riscossione agli or- 1 14' 
gani dello Stato, secondo le disposizioni dei DD.PR. 29 settembre 1973, n. 
600 e n. 602. 

Non essendo previsto alcun potere degli enti locali in ordine all'istituzio­
ne dell'imposta, il potere degli stessi enti di stabilire le aliquote (art. IO) e la 
devoluzione del suo gettito, secondo l'art. 8, secondo comma, agli enti terri­
toriali interessati, non eliminano il carattere erariale dell'imposta stessa. In­
fatti, il ricordato secondo comma dell'art. I della Convenzione ha come de­
stinatario lo Stato, ed ha lo scopo di evitare una duplice imposizione sul red­
dito. Lo Stato, quindi, nell'esercizio del suo potere normativo, non può sot­
trarsi agli obblighi derivanti dalla Convenzione per il solo fatto che il gettito di 
un nuovo tributo sul reddito venga devoluto ad altri enti pubblici. Si pensi, ad 
esempio, all'addizionale sull'IRPEF, istituita dal D.Lgs. 28 settembre 1998, n. 
360, il cui gettito è destinato ai comuni e alle province, per la quale, nono­
stante la denominazione "comunale" contenuta nel titolo del testo legislativo, 
nessuno dubiterebbe trattarsi di imposta erariale. 

Si consideri infine che, come ha esattamente rilevato la resistente, l'art. 
44 del D.Lgs. n. 446 del 15 dicembre 1997 equipara l'IRAP, al fine dell'ap­
plicazione dei trattati in materia tributaria, ai '1ributi erariali aboliti con l'art. 
36", e tra tali tributi risulta espressamente indicata anche l'ILOR. Sembra 
incontestabile, infatti, la natura interpretativa di tale norma, non avendo le 
innovazioni introdotte dal D.P.R. n. 917 del 22 dicembre 1986 in tema di 
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ILOR comportato alcun mutamento essenziale della originaria natura del tri­
buto. 

4.4. Si deve, comunque, aggiungere che, ove dovesse seguirsi la tesi re­
strittiva, l'esenzione dal pagamento dell'ILOR, nel caso in cui il soggetto re­
sidente nel Regno Unito sia sottoposto, in forza della Convenzione, alla po­
testà d'imposizione diretta dello Stato d'origine, conseguirebbe anche dalla 
combinata òlpplicazione degli articoli 19, comma primo, n. 9, del DPR. n. 
597/1973 e dell'art. 25, ultimo comma, del D.P.R. n. 600/1973, inserito dal 
D.P.R. n. 897/1980 e dell'art. IX della Convenzione. 

La difesa dell'Amministrazione, le cui argomentazioni sono state condi­
vise dal Procuratore Generale, ha sostenuto che la non assoggettabilità ad 
imposte sul reddito (IRPEF o IRPEG) delle royalties pagate da soggetti resi­
denti, comporterebbe, come conseguenza, la reviviscenza dell'ILOR, in quan­
to la sostituzione dell'ordinario sistema impositivo introdotto dal D.P.R. n. 
599/1973 con un unico prelievo in percentuale per ritenuta presupporrebbe 
che tale ritenuta sia stata effettivamente operata. 

A tale tesi, come si è sopra ricordato, la società resistente ha mosso ar­
gomentate critiche, osservando che, una volta scelto un sistema di tassa­
zione (e cioè quello per ritenuta di una percentuale al posto di quello ordi­
nario), la mancata effettuazione della ritenuta non potrebbe comportare la re­
viviscenza del sistema ordinario. Per cui l'effetto dell'applicazione dell'art. IX 
della Convenzione sarebbe soltanto quello di rendere la percezione di royal­
ties da parte di soggetto residente nel Regno Unito esclusivamente sogget­
ta al potere d'imposizione fiscale delle autorità di tale Stato. 

Tale tesi, pur seguita da una vasta parte della dottrina e da numerose 
decisioni dei giudici tributari, non è stata condivisa da questa Suprema Cor­
te. Nella sentenza 8 aprile 1992, n. 4301, è stato affermato che l'esclusione 
dall'ILOR "è correlata all'effettività dell'assoggettamento all'lRPEF o all'IR­
PEG (da corrispondere con la ritenuta 'secca' del 30 per cento), come age­
volmente può essere desunto dal disposto della legge delega 9 ottobre 1971, 
n. 825, la quale prevede [art. 9, nn. 3) e 4)J l'esclusione in parola solo per i 
redditi 'assoggettati a una imposta sostitutiva"'. 

La Sezione ritiene che, pur dovendosi condividere tale interpretazione sul 
piano del diritto interno, la stessa debba subire i necessari adattamenti nel 
caso di specie, in cui, come si dirà in seguito, si risolve in una violazione di 
norme e di principi di diritto comunitario direttamente applicabili. 

Pur potendo derivare l'esclusione dei compensi in questione dall'ILOR 
dalla semplice applicazione delle norme della Convenzione, è necessario da­
re una risposta anche alle questioni svolte dalla ricorrente circa la sua ri­
chiesta di applicazione, in senso ad essa favorevole, delle norme nazionali 
che regolano la materia. 

Come si dirà in seguito, benché la materia delle imposte dirette non rien-
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tri, in quanto tale, nella competenza comunitaria, l'esercizio da parte degli 
Stati membri di tale competenza non può prescindere dal rispetto del diritto 
comunitario. 

Nella specie, l'interpretazione delle citate norme nel senso sostenuto dal­
l'Amministrazione condurrebbe ad un trattamento discriminatorio del regime 
d'imposizione diretta sulle royalties percepite in Italia da un soggetto resi­
dente nel Regno Unito (o, il che è lo stesso, da una società avente sede in 
tale Stato e priva di stabile organizzazione in Italia) rispetto agli stessi com­
pensi percepiti da soggetti residenti, il che sarebbe contrario al principio sta­
bilito dall'art. 6 del Trattato CE (art. 12 nella versione consolidata a seguito 
del Trattato di Amsterdam). 

4.5. Devesi, anzitutto, escludere che tale principio possa comportare, a fa­
vore dei residenti nel Regno Unito, l'applicazione di una disciplina più favore­
vole di quella della Convenzione bilaterale, contenuta in altra convenzione bi­
laterale nell'ambito comunitario di cui sia parte lo Stato italiano, la quale men­
zioni espressamente l'ILOR tra i tributi oggetto della sua applicazione. 

In proposito si osserva che, pur essendo l'art. 6 la sedes materiae del 
principio di non discriminazione, in difetto di speciali previsioni, come quella 
dell'art. 48 (libera circolazione dei lavoratori) o dell'art. 52 (diritto di stabili­
mento), e pur essendo lo stesso direttamente applicabile, anche nella mate-
ria tributaria, esso non attribuisce ai soggetti degli Stati membri un diritto ad 251 
ottenere un trattamento fiscale più favorevole, stabilito da una Convenzione 
bilaterale con altro Stato membro o da una normativa interna di altro Stato. 

Infatti non può riconoscersi all'art. 220 del Trattato CE, nella parte in cui 
dispone che gli Stati membri awiino tra loro "per quanto occorra, negoziati 
intesi a garantire, a favore dei loro cittadini: ... l'eliminazione della doppia im­
posizione fiscale all'interno della Comunità", il ruolo preteso dalla società re­
sistente. 

Come affermato dalla Corte di Giustizia CE, tale norma pone soltanto un 
programma di armonizzazione delle legislazioni fiscali, armonizzazione che, 
attualmente, è stata, anche se non del tutto, conseguita solo in alcuni setto­
ri, come l'IVA e le dogane, e non nel campo dell'imposizione diretta. 

Gli Stati membri non hanno concluso convenzioni multilaterali in materia 
di doppia imposizione come previsto dall'art. 220, per cui, allo stato attuale, 
la disciplina della materia resta affidata alle convenzioni bilaterali, le quali 
contengono norme di conflitto destinate a ripartire la potestà impositiva tra i 
due Stati firmatari. Orbene, dall'applicazione del principio di non discrimina­
zione non può conseguire che i soggetti dei due ordinamenti abbiano un di­
ritto, discendente dal Trattato CE, ad un pari trattamento fiscale nei due Pae­
si. Sussistono, infatti, notevoli differenze nel regime fiscale diretto dei diversi 
Paesi membri, e l'art. 220 mira, appunto, ad una progressiva armonizzazio­
ne, senza attribuire ai singoli alcun diritto. 
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Nella sentenza del 12 maggio 1998, C-336/96, Coniugi G. Directeur des 
services fiscaux du Bas-Rhin, la Corte comunitaria ha affermato i seguenti 
principi: 

a) l'art. 220 si limita a tracciare il quadro di trattative che gli Stati mem­
bri intavoleranno tra loro "per quanto occorra" e indica come obiettivo even­
tuale l'eliminazione della doppia imposizione all'interno della Comunità; 

b) anche se l'eliminazione della doppia imposizione figura tra gli obietti­
vi del Trattato, alla lettura del suddetto articolo risulta che questo non può 
conferire ai singoli diritti che possono essere fatti valere dinanzi ai giudici na­
zionali; 

c) il principio di non discriminazione (nella specie applicato alla libera cir­
colazione dei lavoratori: art. 48 del Trattato), del quale è pacificamente rite­
nuta l'applicabilità diretta, non osta a che una convenzione bilaterale tra Pae­
si membri, il cui scopo è soltanto quello di evitare una doppia imposizione, 
stabilisca una ripartizione tra i due Paesi della potestà d'imposizione fiscale, 
la quale comporti l'applicazione di un diritto statale che contenga una disci­
plina meno favorevole di quello dell'altro Paese; 

d) lo scopo di tali convenzioni non consiste, quindi, nel garantire che l'im­
posizione alla quale è soggetto il contribuente in uno Stato non sia superio­
re a quella alla quale egli sarebbe soggetto nell'altro. Tale diversità è, infatti, 
soltanto una conseguenza della mancanza di misure di unificazione o di ar­
monizzazione nell'ambito comunitario. 

È chiaro, in definitiva, che il principio di non discriminazione non può 
comportare il diritto ad un trattamento impositivo più favorevole, nel senso 
preteso dalla controricorrente. 

4.6. La portata del principio di non discriminazione in relazione al caso 
di specie è diversa da quella invocata alla resistente. Esso, piuttosto, svolge 
un ruolo adeguatore sull'interpretazione della disciplina dettata dal diritto in­
terno, nelle sue connessioni con la disciplina convenzionale. 

Infatti, la lettura degli articoli 19, primo comma, n. 9), del D.P.R. n. 
597/1973,1, lettera c), del D.P.R. n. 599/1973 e 25, ultimo comma, del D.P.R. 
600/73 sostenuta dall'Amministrazione conduce alla conclusione che, in for­
za della necessità della ritenuta, proprio l'applicazione della Convenzione de­
termini un regime fiscale, per i redditi percepiti in Italia da un soggetto non 
residente, meno favorevole di quello stabilito per i residenti. 

Tale meccanismo si risolve in una violazione del principio di non discri­
minazione in base alla nazionalità, stabilito dall'art. 6, in quanto finisce col 
sottoporre un'impresa avente sede nell'altro Stato contraente (e, in definiti­
va, qualunque soggetto non residente in Italia) ad un regime riguardante il 
prelievo fiscale sulle royalities, diverso e più gravoso di quanto stabilito per i 
residenti, proprio in forza della subordinazione del regime più favorevole al 
meccanismo della ritenuta. 
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Nella sentenza del 14 febbraio 1995, C-279/93, finanzamt K.- A. c. R. S., 
la Corte di Giustizia comunitaria ha enunciato i seguenti principi: 

a) benché la materia delle imposte dirette non rientri, in quanto tale, nel­
la competenza della Comunità, l'esercizio da parte degli Stati membri di que­
sta competenza loro attribuita non può prescindere dal diritto comunitario; 

b) il principio di non discriminazione (nella specie, concernente i lavora­
tori dipendenti) non consente ad uno Stato membro di trattare un cittadino di 
un altro Stato membro - il quale, essendosi awalso del proprio diritto di li­
bera circolazione, svolge un'attività lavorativa nel territorio del primo Stato -
meno favorevolmente di un cittadino nazionale che si trovi nella stessa si­
tuazione; 

c) l'art. 48 del Trattato va interpretato nel senso che osta a che la nor­
mativa di uno Stato membro in materia di imposte dirette conceda ai resi­
denti il beneficio di procedure come il conguaglio annuale delle ritenute alla 
fonte a titolo d'imposta sulle retribuzioni, ma lo neghi a persone fisiche che 
percepiscano risorse di origine retributiva nel suo territorio, ma non hanno ivi 
domicilio. Tali principi devono essere applicati anche al trattamento d'imposi­
zione fiscale diretta dei redditi percepiti in uno Stato membro da una società 
avente sede in un altro Stato membro, essendo la regola generale di non di­
scriminazione prevista dall'art. 6 del Trattato, testualmente riferita alle perso-
ne fisiche, considerata estensibile alle società. 15. 

Inoltre, l'art. 52 del Trattato, il quale conferisce agli operatori economici il 
diritto di scegliere liberamente la forma giuridica appropriata per l'esercizio 
delle loro attività in un altro Stato membro, vieta agli Stati membri di limitare 
tale facoltà di scelta attraverso disposizioni fiscali che discriminano i non re­
sidenti a beneficio dei residenti. Va ricordato, inoltre, che l'art. 58 del Tratta­
to equipara espressamente, per quanto attiene al diritto di stabilimento, le so­
cietà alle persone fisiche. 

Loperatività del principio di non discriminazione nell'ambito del diritto di 
stabilimento è stata espressamente affermata dalla Corte di Giustizia nella 
sentenza 28 gennaio 1986, C-270/83, Commissione c. Francia, in tema di 
imposta sulle società in Francia. Il problema riguardava la possibilità di tener 
conto del credito d'imposta, che la legge francese accordava in relazione ai 
dividendi inclusi tra i ricavi, esclusivamente agli azionisti residenti in Francia, 
senza prevedere il riconoscimento del medesimo diritto alle organizzazioni 
permanenti di soggetti giuridici di altri Paesi membri. La Corte concludeva 
che i diritti dei soggetti previsti dall'art. 52 non potessero essere condiziona­
ti, in quanto la discriminazione avrebbe prodotto minori utili per le partecipa­
zioni da parte dell'organizzazione permanente di una società straniera, ri­
spetto a quelle assunte da società francesi. 

Lapplicazione di principio di non discriminazione al diritto di stabilimen­
to nel campo dell'imposizione fiscale diretta è stata riaffermata dalla Corte 
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Comunitaria nelle sentenze 13 luglio 1993, C-330/91, C.; 12 aprile 1994, C-
1/9, H. S.; 15 maggio 1997, C-250/95, F. p. 

Pertanto, le norme tributarie interne devono essere interpretate alla luce 
di tale principio. 

La Corte non considera necessario un rinvio pregiudiziale ai sensi del­
l'art. 177 del Trattato CE, stante il chiaro ed univoco indirizzo interpretativo 
desumibile dalla giurisprudenza della Corte comunitaria. ~interpretazione del 
diritto interno non può, d'altra parte, costituire oggetto della competenza pre­
giudiziale della Corte di Giustizia. 

In definitiva anche se dovesse accedersi alla tesi di una diversità dell'I­
LOR, per le sue caratteristiche, delle imposte ricomprese nella "clausola ge­
nerale" di cui all'art. I, comma secondo, della Convenzione, l'inapplicabilità 
dell'ILOR non potrebbe essere esclusa in forza del meccanismo conseguente 
all'applicazione della Convenzione, come interpretato nel senso descrittivo 
dalla resistente a seguito della citata sentenza di questa Corte, dovendosi 
dare un'interpretazione di tale combinato disposto conforme alle norme del 
diritto comunitario di detta applicazione. ~obbligo del giudice nazionale ad 
una interpretazione del diritto interno conforme al diritto comunitario, soprat­
tutto quando si tratti di norme o principi del diritto comunitario primario, è sta­
to più volte affermato dalla Corte comunitaria: si veda, da ultima, la senten­
za 25 febbraio 1999, C-131197, A. C. ed altri c. Università degli studi di Bo­
logna ed altri, punto 48 della motivazione. 

Il risultato dell'interpretazione sostenuta dall'Amministrazione sarebbe, in­
fatti, quello di assoggettare in Italia royalties ed un regime d'imposizione fi­
scale diretta diverso o più sfavorevole di quello stabilito per i residenti (nella 
specie, le società aventi sede in Italia), i quali subirebbero soltanto la ritenu­
ta secca, sostitutiva di tutte le imposte sul reddito, mentre i residenti nel Re­
gno Unito dovrebbero essere soggetti, oltre all'ILOR in Italia, all'ordinaria im­
posizione fiscale diretta nel Paese d'origine. 

Una interpretazione coerente coi principi stabiliti dall'ordinamento comu­
nitario non può essere se non nel senso che l'attribuzione del potere d'im­
posizione diretta al Paese in cui la società ha sede comporta l'esclusione di 
tutti quei tributi che per i residenti sarebbero esclusi dalla ritenuta IRPEF o 
IRPEG. In altri termini, la mancata ritenuta IRPEF o IRPEG per effetto del­
l'attribuzione all'altro Stato contraente del potere impositivo non può deter­
minare la reviviscenza, nell'ordinamento fiscale italiano, dell'ILOR. 

Va, inoltre, posto in rilievo il fatto che il regime convenzionale non com­
porta un'esclusione dalle imposte sul reddito (con conseguente piena ope­
ratività del principio generale di applicazione dell'ILOR stabilito dall'art. 1 del 
D.P.R. n. 599/1973), ossia una definitiva esenzione dei redditi in questione da 
imposizione diretta, ma l'attribuzione di tale potere all'altro Stato contraente. 

4.7. In definitiva, sia l'interpretazione della clausola generale impiegata 
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dalla norma della Convenzione, sia il meccanismo di diritto interno interpre­
tato in modo conforme al diritto comunitario conducono ad un identico risul­
tato, e cioè che, in caso di soggezione di un soggetto residente nel Regno 
Unito alla potestà impositiva dello Stato di residenza sulla percezione di royal­
ties, tale percezione non può essere contemporaneamente soggetta ad ILOR 
in Italia. 

4.8. Il ricorso dell'Amministrazione finanziaria dev'essere, pertanto, ri­
gettato. La complessità delle questioni giustifica una pronuncia di compen­
sazione delle spese (Omissis). 

Il 

Le royalties percepite in Italia da soggetto residente negli Usa non sono 
assoggettabili ad ILOR, atteso che la disciplina in materia va interpretata in 
modo conforme al diritto comunitario, al quale deve ritenersi soggetto anche 
il contenuto dei trattati internazionali stipulati con i Paesi terzi. 

Cass., Sez. trib., 08-05-2000, n. 5768 - Preso Carnevale - ReI. Altieri (1) 

III 

I redditi da royalties corrisposti da soggetti residenti italiani a società 
aventi sede nel Regno Unito e prive di stabile organizzazione in Italia, se­
condo la disciplina fiscale italiana nella sua connessione con la Convenzio­
ne contro la doppia imposizione tra Italia e Regno Unito del 4 luglio 1960, 
ratificata con legge 12 aprile 1973, n. 589, sono esclusi dall'ILOR. 

Cass., Sez. trib., 28-07-2000, n. 9942 - Preso Canti Ilo - ReI. Altieri 

(Omissis) 3.1. Le censure della ricorrente, che possono essere congiun­
tamente esaminate, meritano accoglimento, anche se non tutte le argomen­
tazioni ivi svolte possono essere condivise. Si deve premettere che la que­
stione dell'assoggettabilità ad ILOR delle royalties pagate da residenti italia­
ni a società britanniche nella vigenza della Convenzione contro la doppia im­
posizione tra Italia e Regno Unito del 4 luglio 1960 è stata risolta in senso 
negativo da questa Corte con sentenza 25 novembre 2000, n. 1122. 

La Corte ritiene di adeguarsi all'indirizzo espresso da tale sentenza, pur 

(1) Il testo integrale di questa sentenza è pubblicato in questa Rivista. 2001. n. 1, p. 
317. 
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con alcune ulteriori precisazioni e modificazioni. 
(Omissis) 3.5. La ricorrente sostiene che l'interpretazione della disciplina 

normativa nazionale - cosi come sostenuto dall'Amministrazione - condur­
rebbe ad un trattamento discriminatorio del regime d'imposizione diretta sul­
le royalties percepite in Italia da un soggetto residente nel Regno Unito (o, il 
che è lo stesso, da una società avente sede in tale Stato e priva di stabile or­
ganizzazione in Italia) rispetto agli stessi compensi percepiti da soggetti resi­
denti, il che sarebbe contrario al principio stabilito dall'arI. 6 del Trattato CE 
(art. 12 nella versione consolidata a seguito del Trattato di Amsterdam). 

La Corte ritiene che tale tesi debba essere condivisa e che debba, sul 
punto, modificarsi l'orientamento espresso nella già citata sentenza 
1122/2000, nella quale è stato escluso che l'invocato principio del diritto co­
munitario possa comportare, a favore dei residenti nel Regno Unito, l'appli­
cazione di una disciplina più favorevole di quella della Convenzione, conte­
nuta in altra convenzione bilaterale nell'ambito comunitario di cui sia parte lo 
Stato italiano, la quale (come quella col Lussemburgo indicata dalla ricor­
rente) menzioni espressamente l'ILOR tra i tributi oggetto della sua applica­
zione. 

Infatti, pur dovendosi confermare, in linea astratta, che l'arI. 6, anche se 
direttamente applicabile, non attribuisce in senso assoluto ai soggetti degli 
Stati membri un diritto ad ottenere un trattamento fiscale omogeneo, e te­
nendo presente che l'arI. 220 del Trattato CE, nella parte in cui dispone che 
gli Stati membri avviino tra loro "per quanto occorra, negoziati intesi a ga­
rantire, a favore dei loro cittadini: ... l'eliminazione della doppia imposizione 
fiscale all'interno della Comunità", non conferisce ai singoli un diritto ad 
uniforme trattamento (sentenza della Corte di Giustizia CE del 12 maggio 
1998, C-336/96, Coniugi G. c. Directeur des services fiscaux du Bas-Rhin), 
la Corte deve prendere atto dell'avviso espresso dalla più recente e autore­
vole dottrina inglese e tedesca che si è occupata delle interferenze dei regi­
mi dettati coi trattati contro le doppie imposizioni col diritto comunitario. 

È opinione comune, infatti, che il principio di non discriminazione com­
porti l'estensione automatica di un vantaggio o di un'opportunità accordata 
ai soggetti di uno Stato membro mediante una norma pattizia o di diritto in­
terno ai soggetti di tutti gli altri Stati membri. Tale principio, pur non avendo 
ancora trovato applicazione nella giurisprudenza comunitaria in materia di im­
posizione fiscale diretta, è stato affermato in alcune sentenze della Corte di 
Giustizia in termini talmente chiari da rendere superfluo, sul punto, un rinvio 
pregiudiziale ai sensi dell'art. 234 (ex 177) del Trattato CE. 

Nella sentenza del 24 novembre 1998, in causa C-274/96, Procedimen­
ti penali c. H.O.B. e U.F., la Corte ha affermato che "LarI. 6 osta ad una nor­
mativa nazionale che riconosce ai cittadini di una lingua determinata, diver­
sa dalla lingua principale dello Stato membro interessato, i quali risiedono 
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nel territorio di un determinato ente locale" (nella specie si trattava dei resi­
denti di lingua tedesca nella provincia di Bolzano) "il diritto di ottenere che il 
procedimento penale si svolga nella loro lingua, senza garantire il medesimo 
diritto ai cittadini degli altri Stati membri, della stessa lingua, che circolano e 
soggiornano nello stesso territorio". 

Nella citata sentenza i giudici di Lussemburgo non hanno ritenuto suffi­
ciente, al fine di negare l'estensione del diritto al processo in lingua tedesca, 
il fatto che tale diritto fosse attribuito per ragioni particolari, e cioè per la tu­
tela di una minoranza. 

È evidente che i principi affermati nella citata sentenza, nella quale si è 
esteso a tutti i cittadini degli Stati membri un diritto attribuito da un ordina­
mento nazionale ad una minoranza, trascendono il campo dell'uso della lin­
gua, il quale si riferisce più propriamente alla libera circolazione delle perso­
ne, e devono ritenersi applicabili a tutte le libertà fondamentali protette dal 
diritto comunitario. 

3.6. Il principio di non discriminazione svolge, inoltre, un ruolo adegua­
tore sull'interpretazione della disciplina dettata dal diritto interno, nelle sue 
connessioni con la disciplina convenzionale. 

Infatti, la lettura degli articoli 19, primo comma, n. 9), del D.P.R. n. 
597/1973,1, lettera c), del D.P.R. 599/73 e 25, ultimo comma, del D.P.R. n. 
600/1973 sostenuta dall'Amministrazione conduce alla conclusione che, in 
forza della necessità della ritenuta, proprio l'applicazione della Convenzione 
determini un regime fiscale, per i redditi percepiti in Italia da un soggetto non 
residente, meno favorevole di quello stabilito per i non residenti di Paesi di­
versi dal Regno Unito. 

Tale meccanismo si risolve in una violazione del principio di non discri­
minazione in base alla nazionalità, stabilito dall'art. 6, in quanto finisce col 
sottoporre un'impresa avente sede nell'altro Stato contraente (e, in definiti­
va, qualunque soggetto non residente in Italia) ad un regime riguardante il 
prelievo fiscale sulle royalties, diverso e più gravoso di quanto stabilito per i 
non residenti di altri Stati, proprio in forza della subordinazione del regime 
più favorevole al meccanismo della ritenuta. 

(Omissis) Il risultato dell'interpretazione sostenuta dall'Amministrazione 
sarebbe, infatti, quello di assoggettare in Italia le royalties percepite da sog­
getti residenti nel Regno Unito ad un regime d'imposizione fiscale diretta più 
gravoso di quello stabilito per le royalties percepite dagli altri non residenti 
(appartenenti o no all'area comunitaria), i quali subirebbero soltanto la rite­
nuta secca, sostitutiva di tutte le imposte sul reddito, e quindi beneficereb­
bero dell'esclusione dall'ILOR. Insomma, proprio i residenti di uno Stato col 
quale vige un regime convenzionale contro la doppia imposizione dovrebbe­
ro essere soggetti, in aggiunta all'ordinaria imposizione fiscale diretta nel 
Paese d'origine, al pagamento dell'ILOR nel Paese della fonte. In tal senso 
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deve essere meglio descritta (rispetto a quanto osservato nella citata sen­
tenza 1122/2000) la situazione discriminatoria che si determinerebbe acco­
gliendo la tesi dell'Amministrazione. 

Una interpretazione coerente coi principi stabiliti dall'ordinamento comu­
nitario non può essere se non nel senso che l'attribuzione del potere d'im­
posizione diretta al Paese in cui la società ha sede comporta l'esclusione di 
tutti quei tributi che per gli altri non residenti sarebbero esclusi dall'applica­
zione della ritenuta sostitutiva. Pertanto, la mancata ritenuta sulle royalties 
per effetto dell'attribuzione all'altro Stato contraente del potere impositivo non 
può determinare la reviviscenza, nell'ordinamento fiscale italiano, dell'ILOR. 

(Omissis). 

n SOMMARIO: l. Premessa. - 2. Applicabilità delle convenzioni bilate­
rali all'Imposta locale sui redditi. Il principio di "preferenza comunitaria". - 3. 
Reviviscenza dell'ILOR e principio di non discriminazione fiscale. - 3.1. Am­
bito applicativo del divieto di discriminazione sancito dalle convenzioni. - 3.2. 
Principio comunitario di non discriminazione fiscale e Trattati stipulati con Sta­
ti terzi. - 3.3. Divieto di discriminazione fiscale e doppia imposizione. 

l. Premessa 

Le sentenze sopra riportate offrono l'occasione per svolgere alcune ri­
flessioni in merito ad un tema su cui la giurisprudenza pare a tutt'oggi muo­
versi tra non trascurabili incertezze, vale a dire l'applicazione della normati­
va interna alla luce del principio di non discriminazione fiscale, quale deli­
neato nelle convenzioni contro la doppia imposizione e quale ricostruibile sul­
la base dei principi sanciti dai Trattati comunitari. 

Dette pronunzie sono relative alla quanto mai dibattuta problematica del­
l'assoggettamento ad ILOR delle royalties erogate da soggetti residenti ad 
imprese straniere prive di stabile organizzazione in Italia. Come si ricorderà, 
l'attenzione di dottrina e giurisprudenza si era dapprima concentrata sulla 
sussistenza o meno, con riferimento ad una siffatta componente reddituale, 
del presupposto territoriale. L.:acceso dibattito sorto attorno alla questione era 
stato sostanzialmente chiuso dalle modifiche apportate all'art. 19 del D.P.R. 
n. 597 del 1973 dall'art. 31 del D.P.R. n. 897 del 1980, con le quali si è san­
cita l'imponibilità in Italia dei "compensi corrisposti dallo Stato, da soggetti re­
sidenti nel territorio dello Stato o da stabili organizzazioni nel territorio dello 
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Stato di soggetti non residenti per l'utilizzazione di marchi di fabbrica e di 
commercio, di opere dell'ingegno, di invenzioni industriali e simili, nonché per 
l'uso di veicoli, macchine ed altri beni mobili" (1). 

Relativamente al periodo anteriore all'entrata in vigore delle cennate mo­
difiche, peraltro, una nota sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione (2) 
escluse l'imponibilità delle royalties se corrisposte a soggetti senza stabile 
organizzazione in Italia [detta pronuncia affermò, in altre parole, la natura di 
redditi d'impresa dei proventi in questione, come tali assoggettabili ad impo­
sizione in Italia, in linea di principio, unicamente se prodotti per il tramite di 
una stabile organizzazione ivi situata, salva, naturalmente, l'applicabilità, a 
decorrere dal1'1 gennaio 1982, del peculiare criterio di collegamento previsto 
dall'art. 19, n. 9), del D.PR. n. 597/1973 (3)] (4). 

Una volta risolto, come detto, il problema della territorialità delle royalties 
corrisposte da soggetti residenti ad imprese non residenti prive di stabile or­
ganizzazione in Italia, un ulteriore aspetto, relativo ai medesimi proventi, ave­
va attratto l'attenzione di dottrina e giurisprudenza. Infatti, OCcorre premette­
re che: 

- l'art. 1, comma 2, lettera c), del D.P.R. n. 599/1973 escludeva dall'ap­
plicazione dell'ILOR "i redditi assoggettati a ritenuta alla fonte a titolo di im­
posta" (5); 

- l'art. 25, comma 3, del D.P.R. n. 600/1973 prevede, a sua volta, che le 

(1) Art. 19, n. 9, del D.P.R. n. 597/1973.11 contenuto di tale disposizione è stato tra­
sposto, nell'ambito del vigente testo unico, alla lettera c) dell'art. 20, comma 2. Com'è no­
to, non mancarono in dottrina autorevoli critiche all'adozione di tale sourcing ru/e, reputa­
ta poco confacente alla categoria reddituale in questione e giustificata, in ultima analisi, 
unicamente da ragioni "fiscali" (cfr .. in particolare, DE MITA, Ritenuta d'imposta: fasso pi­
gliatutto del diritto tributario, in Fisco e Costituzione, Milano, 1984, 902 ss.); lo stesso Au­
tore non mancò, inoltre, di esprimere un giudizio estremamente negativo circa la senten­
za della Corte Costituzionale n. 211 del 1987 (in Dir. prat. Trib., 1988, Il,487 ed in Giur. 
Cost., 1987, 1595) che aveva affermato la legittimità del D.P.R. n. 897/1980 (cfr. Conven­
zione Italia-US.A. e tassabilità delle royalties, in Le Società 1988.780). Circa il rapporto 
tra taxing ru/es e sourcing rules nell'ordinamento italiano e in quella internazionale vedi 
GARBARINO, La tassazione del reddito transnazionale, Padova, 1990, 154 ss. 

(2) Casso Sez. Un. 30 novembre 1983, n. 7185, in Boli. Trib., 1984,240. 

(3) Proprio l'estraneità di tale disposizione ai principi dell'ordinamento relativi alla de­
limitazione dell'efficacia della norma nello spazio furono alla base delle posizioni critiche 
cui si è fatto cenno alla nota 1. 

(4) Per una sintetica rassegna dei vari indirizzi manifestatisi in dottrina e in giurispru­
denza prima di tale intervento delle Sezioni Unite vedi GARBARINO, voce "Royalties", in 
Digesto - Discipline privatistiche - sez. comm., vol. XIII, Torino, 56 ss. 

(5) Tale disposizione è stata in seguito trasfusa nell'art. 115, comma 2, lettera e) del 
Tuir. 
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royalties corrisposte da soggetti residenti a imprese straniere prive di stabi­
le organizzazione nel territorio dello Stato siano sottoposte ad una ritenuta 
del 30 per cento a titolo d'imposta "sulla parte imponibile del loro ammonta­
re" (6); 

- talune convenzioni bilaterali contro la doppia imposizione stipulate dal­
l'Italia attribuiscono la potestà impositiva esclusiva sulle royalties allo Stato 
di residenza del percipiente (7), conseguentemente rendendo inapplicabile 
la suddetta ritenuta. 

Ci si è, dunque, domandati se la mancata applicazione della imposizio­
ne sostitutiva in forza di una siffatta convenzione (la quale non estendesse 
i propri effetti all'ILOR, essendo in tal caso escluso expressis verbis ogni po­
tere impositivo in capo allo Stato di provenienza delle royalties) potesse 
comportare, venute meno le condizioni previste dall'art. 1, comma 2, lette­
ra c) del D.PR. n. 599/1973, la "reviviscenza" dell'ILOR (imposta sostituita) 
su tali royalties, imposta da applicarsi secondo le modalità di prelievo "ordi­
narie". 

Con una serie di interventi a partire dal 1992 la Corte di Cassazione af­
fermò l'applicazione dell'ILOR su tali proventi (8), superando un precedente 

260 (6) Tale è il testo della disposizione come risultante a seguito delle modifiche appor· 
tate dall'art. 1, comma 6, lettera b) del D.L. 31 dicembre 1996, n. 669; il testo vigente al· 
l'epoca dei fatti che hanno dato origine alle pronunce in esame prevedeva, invece, che la 
ritenuta del 30% fosse operata sul 70% dell'ammontare lordo delle royalties. 

(7) L:esclusiva potestà impositiva dello Stato del percipiente è sancita anche dalla 
Convenzione Modello OCSE (art. 12, par. 1). La quasi totalità delle convenzioni stipulate 
dall'Italia prevedono, peraltro, un limitato potere impositivo anche per lo Stato della fonte; 
conformi alla Convenzione Modello OCSE sono, sul punto, unicamente i Trattati con Cipro, 
Irlanda, Macedonia, Russia, Ungheria e URSS (tale convenzione è attualmente applicabi· 
le relativamente ai rapporti tra l'Italia e le "nuove" repubbliche di Bielorussia e di Ucraina). 

(8) Casso sel. I, 8 aprile 1992, n. 4301, in Dir. prato Trib., 1993, II. 879 (con nota Car­
pentieri); Cass., sez. I, 29 marzo 1993. n. 3637, in Dir. prato Trib., 1993. Il, 881 (con nota 
Carpentieri; la sentenza è pubblicata anche in Giur. Imp., 1994175, con nota Pennella); 
Cass., sez. I, 21 febbraio 1995. n. 1872, in GT. 1995, 883 (con nota Gratani); Cass., sez. 
1,9 settembre 1996. n. 8166. in Dir. prat. Trib .. 1997, 111,228 (con nota Pisano); Cass., sez. 
1,7 novembre 1996, n. 9718. in Dir. prato Trib., 1997, III, 610 (con nota Pozza). L:orienta­
mento manifestato in tali pronunce della Suprema Corte è coerente con le posizioni espres­
se sul punto dall'Amministrazione Finanziaria (cfr., al riguardo, circo min. 13 settembre 1977, 
n. 86/12/953, in Dir. prat. Trib., 1978. I. 644 e circo min. 12 dicembre 1981, n. 42, in Dir. prato 
Trib., 1982, I. 140) e da una parte della giurisprudenza di merito: si segnalano, ad esem­
pio, CTC, 30 giugno 1987, n. 5338. in Gomm. trib. centr .. 1987, 1,318; CTC, 7 ottobre 
1993, n. 2672, in Rass. Trib .• 1994. 340 (con nota Carpentieri); CTC, sel. XVIII. 19 maggio 
1994. n. 1683, CTC. sel. XVIII, 5 luglio 1994, n. 2447 e CTC. sel. XVI. 7 luglio 1994. n. 
2524 (tutte e tre in Rass. Trib., 1994, 1996. con nota di Nicodemo e postilla di Lupi); CTC, 
sez. VIII. 11 aprile 1995, n.1461. in Rass. Trib., 1996.693 (con nota Putinati). 
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orientamento manifestato in varie pronunce delle corti di merito (9) (e soste­
nuto dalla dottrina dominante) (10). 

La gran maggioranza di tali pronunce concerneva l'applicazione della 

(9) CTC, sez. X, 9 novembre 1992, 6006. in Dir. prato Trib., 1993, Il, n. 1115 (con no­
ta Ceriana); Comm. trib. P gr. Roma, sez. XVIII, 14 giugno 1984, n. 21369 e Comm. trib. 
1° gr. Milano, sez. XLI, 7 febbraio 1985, n. 14813 (entrambe in Riv. Dir. Fin., 1986, Il,3, 
con nota Tabet); Comm. trib. la gr. Milano, sez. XLI, 30 giugno 1987, in Boli. Trib., 1988, 
215; Comrn. trib. 10 gr. Parma. 4 settembre 1993, n. 242, ibidem, 1994, 887. 

(10) Tra i molti contributi in materia si segnalano, in particolare, ADONN1NO. ILOR su 
royalties corrisposte a soggetti residenti con cui vigono convenzioni per evitare doppie im­
posizioni, in fisco. 1987,4932; CARPENTIERI, Appunti in tema di imposta sostitutiva e im­
posta sostituita, in Dir. prat. Trib., 1983, Il,890; CORDEIRO GUERRA. Interessi e royalties 
transnazionali: regime impositivo, problemi esegetici e spunti critici, in UCKMAR-GARBA­
RINO (a cura di), Aspetti fiscali delle operazioni internazionali, Milano, 1996, 149: DE MI­
TA, Convenzione Italia - USA e tassabilità delle roya/ties, in Le Società, 1988, 779: GLEN­
DI, voce "Redevances", in NN. D. I. - Appendice, Torino, 1986, 423; LUPI. Inapplicabilità dei 
regimi sostitutivi ed imposte sostitutive: far risorgere /'ILOR produce mostri, in Rass. Trib., 
1995,694; MAYR, Una nuova disciplina per i soggetti non residenti, in Boli. Trib .. 1982. 
115-116; TABET, Reviviscenza dell'ILOR su royalties non assoggettate a ritenuta? in Riv. 
Dir. Fin., 1986, II, 3: ZOPPINI, Note critiche sull'imposizione delle royalties fluenti verso l'e­
stero. in Boli. Trib., 1993, 967. Le principali argomentazioni sostenute dalla dottrina al fine 
di contrastare l'orientamento giurisprudenziale dominante vertevano: 

a) sulla corretta interpretazione da assegnare al termine "assoggettati" contenuto nel­
l'art. 1. comma 2, lettera c) del D.P.A. n. 599 [nonché al termine "soggetti" utilizzato dal­
l'art. 115. comma 2. lettera e) del Tuir; cfr., per tutti, sul punto, ADONNINO, op. cit., 4933]; 

b) sull'inesistenza, per le royalties corrisposte a imprese non residenti prive di stabi­
le organizzazione in Italia, di meccanismi impositivi altri dalla ritenuta alla fonte prevista 
dall'art. 25 del D.P.R. n. 600 (DE MITA, op. cit.. 780 sS.); 

c) sull"assurdo esito dell'interpretazione contestata, la quale poneva le basi per il 
crearsi di una situazione di doppia imposizione proprio in applicazione di una convenzio­
ne destinata a contrastare siffatli fenomeni (cfr., ad esempio, GLENDI. op. cit., 429; CE­
RIANA, Royalties percepite da una società statunitense e presupposto d'imposta ai fini ilor. 
in Dir. prato Trib .. 1993, Il, 1119); 

d) nonché sull'impossibilità, per il regime di tassazione ordinario, di ritrovare applica­
zione al venir meno del regime sostitutivo (il tema è compiutamente sviluppato in CAR­
PENTIERI, op. cii .. 898 ss.). 

A ciò si aggiunga che, con ogni probabilità, l'indirizzo restrittivo manifestato in dette 
pronunce dalla Cassazione si fondava su una malintesa considerazione del regime tribu­
tario caratterizzante le royalties corrisposte da soggetti italiani ad imprese estere. Detti pro­
venti, infatti, erano tenuti indenni dall'applicazione della ritenuta di cui all"art. 25 del D.PA. 
n. 600 non già in virtù di una "esenzione in senso proprio" (intendendosi per essa una mi­
sura volta a determinare un'eccezionale situazione di non imposizione, di norma per sco­
pi agevolativi), bensì in forza di una disposizione (di matrice convenzionale) finalizzata ad 
evitare l'insorgere di situazioni di doppia imposizione. 

Se, dunque, sarebbe parso discutibile affermare la "reviviscenza·· dell'ILOR nell"ipote­
si di detassazione dei proventi in base ad una ~esenzione in senso proprio", volta ad age­
volare le royalties ai fini Irpef ed Irpeg (e non anche ai fini ILOR). ancor più censurabile 
era far rivivere l'imposta sostituita nella fattispecie in esame, in cui la disapplicazione 
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Convenzione Italia - Stati Uniti stipulata il 30 marzo 1955 (11) [cui si riferisce 
anche la sentenza 5768/2000 (12)] e della Convenzione Italia - Regno Uni­
to del 4 luglio 1960 (13) [di cui si controverte nelle sentenze 1122/2000 e 
9942/2000 (14)]. Ambedue i Trattati, infatti, stipulati anteriormente alla rifor­
ma tributaria del '71-'73, e, conseguentemente, per lo più ritenuti non appli­
cabili all'Imposta locale sui redditi (15) (16), stabilivano, in ordine alle royal­
ties, l'esclusiva potestà impositiva dello Stato del percettore. 

Entrambi i Trattati, d'altra parte, non sono oggi più in vigore, in quanto 
sostituiti dai nuovi accordi stipulati, rispettivamente, il 17 aprile 1984 (17) 

della ritenuta è funzionale all'eliminazione di una situazione di doppia imposizione inter­
nazionale (d'altra parte l'ordinamento manifesta in svariati frangenti di non ignorare la par­
ticolare natura, non esentativa in senso stretto, delle norme, interne o convenzionali, che 
sono preordinate all'eliminazione o al contenimento dei fenomeni di doppia imposizione; 
si pensi, solo per fare alcuni esempi, al diverso trattamento, in tema di detraibilità dell"lva 
assolta sugli acquisti, che il D.PA. n. 633/1972 riserva, rispettivamente, alle operazioni di 
cui all'art. 8 e a quelle dell'art. 10 del medesimo decreto; owero, in materia di imposte di­
rette, al regime dei dividendi ~intra-gruppo", assoggettati a imposta in misura ridotta dagli 
artt. 96 e 96-bis del Tuir, ma computati per intero ai fini del calcolo del "pro-rata~ di cui al­
l'art. 63, nonché del credito d'imposta ai sensi dell"art. 105 del medesimo testo unico). 

(11) Su tale convenzione cfr. LANCELLOTTI, Problemi inerenti alla convenzione tra 
la Repubblica italiana e gli Stati Uniti d'America per evitare le doppie imposizioni e per pre­
venire le evasioni fiscali in materia di imposte sul reddito, in Dir. prat. Trib., 1975, I, 659. 

(12) Vicende analoghe a quelle esaminate in tale pronuncia sono state successiva­
mente affrontate dalla Cassazione nelle sentenze 2 ottobre 2000. n. 12997 (Pres. Cantil­
lo - Rei. Altieri), 27 ottobre 2000, n. 14197 (Pres. Canti Ilo - ReI. Altieri) e 28 ottobre 2000, 
n. 14253 (Pres. Canti Ilo - Rei. Altieri), con motivazioni che ricalcano fedelmente quelle svol­
te nella sentenza 5768/2000 qui in commento. 

(13) Su cui vedi UCKMAR, La convenzione tra l'Italia e in Regno Unito sulle imposte 
sui redditi, in Dir. prat. Trib .. 1961, I, 187. 

(14) La sentenza 9942/2000 riproduce in buona parte le argomentazioni già svolte 
dalla Corte nel decidere sulla causa 1122/2000, aggiungendo tuttavia talune innovative 
considerazioni, le quali formeranno oggetto d'analisi nel corso del paragrafo 2. 

(15) Si noti che, a differenza della Convenzione Italia - Regno Unito, quella stipulata 
con gli Stati Uniti non conteneva la clausola di cui all'art. 2, par. 4, della Convenzione Mo­
dello DCSE, la quale sancisce l'applicabilità del Trattato "also to any identical or substan­
tially similar taxes that are imposed after the date of signature of the Convention in addi­
tion to, or in piace of, the existing taxes~. Ciò rese necessario procedere ad uno scambio 
di note tra le autorità di Italia e Stati Uniti, tramite il quale si stabilì l'applicazione del Trat­
tato all'IRPEF e all'lRPEG (e non anche all'ILOR). In virtù della suddetta clausola, vice­
versa, la Convenzione Italia - Regno Unito venne automaticamente applicata ai nuovi tri­
buti introdotti dalla riforma del '71-'73 (ma non all'ILOR). 

(16) In generale, sui problemi di adattamento delle convenzioni già stipulate al nuovo 
sistema tributario risultante dalla riforma tributaria, vedi MIRAULO, voce "Imposizione dop­
pia", in NND.I.- Appendice, III, Torino, 1982, 1287. 

(17) In vigore dal 30 dicembre 1985. 
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[Convenzione Italia - Stati Uniti (18)] e il 21 ottobre 1988 (19) [Convenzione 
Italia - Regno Unito (20)]; le due convenzioni oggi vigenti (21) prevedono 
espressamente l'ILOR tra le imposte rientranti nel rispettivo ambito applica­
tivo e, relativamente alle redevances, stabiliscono una ripartizione della po­
testà impositiva tra Stato della fonte e Stato del percettore (22). 

Cosi come le varie pronunce sopra richiamate, anche le sentenze qui in 
esame hanno ad oggetto, pertanto, fatti accaduti anteriormente all'entrata in 
vigore delle nuove convenzioni [e, naturalmente, dopo 1'1 gennaio 1982, da­
ta di entrata in vigore delle citate modifiche all'art. 19 del D.P.R. n. 597/1973 
(23)]. Con esse la Cassazione supera, pur non disconoscendolo, il proprio 
precedente orientamento in merito alla "reviviscenza" dell'ILOR sulle roya/­
ties nell'ipotesi di mancata applicazione della ritenuta in virtù di disposizioni 
convenzionali esentative, affermando, da un lato, l'applicabilità delle conven­
zioni anche all'ILOR, nonché, dall'altro, l'incompatibilità con i principi comu­
nitari di una normativa nazionale che, mediante il predetto meccanismo, 
esponga l'operatore non residente a un trattamento deteriore rispetto a quel­
lo adottato per i soggetti residenti. 

2. Applicabilità delle convenzioni bilaterali all'Imposta locale sui reddi­
ti. Il principio di "preferenza comunitaria" 

L:applicabilità delle convenzioni all'ILOR, per quanto a tale imposta non 
si faccia riferimento alcuno in detti atti normativi, è affermata nella sentenza 
1122/2000 mediante alcune invero sintetiche statuizioni, mentre la sentenza 
5768/2000 dedica al tema solo un rapido richiamo. La Suprema Corte rileva 

(18) Su tale convenzione vedi MAYR, La nuova convenzione Italia - USA per evitare 
le doppie imposizioni in materia di imposte sul reddito, in Boli. Trib .. 1986, 437. 

(19) In vigore dal 31 dicembre 1990. 

(20) Su cui vedi GRIFONI, La convenzione tra Italia e Regno Unito contro le doppie 
imposizioni, in Le Società. 1992,23 e MAYR. La nuova convenzione tra Italia e Regno Uni­
to, in Corr. Trib., 1991, 804. 

(21) 1125 agosto 1999 è stata peraltro firmata una nuova Convenzione tra Italia e Sta­
ti Uniti, non ancora in vigore. 

(22) Tra le convenzioni attualmente vigenti le quali non riconoscono alcun potere im­
positivo allo Stato della fonte sulle royalties "in uscita" (vedi retro alla nota 7), solo quelle 
con Cipro e Irlanda non menzionano l'ILOR tra le imposte ricomprese nel relativo ambito 
applicativo; ambedue i Trattati contengono peraltro una disposizione ~di chiusura" analoga 
a quella dettata dall'art. 2, par. 4. della Convenzione Modello OCSE. 

(23) In quanto, come sopra ricordato, le royalties corrisposte anteriormente a quella 
data da soggetti residenti ad imprese straniere prive di stabile organizzazione in Italia non 
si considerano prodotte (e, come tali, tassabili) in Italia. 
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in particolare come l'ILOR, nonostante la sua stessa denominazione e le ini­
ziali intenzioni del legislatore della riforma, abbia ben presto assunto in con­
creto la natura di imposta erariale, in ragione della totale assenza di potere 
da parte degli enti locali in ordine all'accertamento e alla riscossione del­
l'imposta (nonché, a seguito del D.L. 23 dicembre 1977, n. 936, in ordine al­
la determinazione dell'aliquota unica nazionale), tutte prerogative riservate 
per legge all'amministrazione statale (24). Ciò implica, di per sé, a parere del­
la Cassazione, la necessaria inclusione dell'ILOR nell'ambito applicativo del­
la convenzione. 

Sempre nella sentenza 1122/2000, la Suprema Corte non ha per contro 
ritenuto fondate le argomentazioni svolte dalla società ricorrente tese a giu­
stificare detta inclusione facendo riferimento, da un lato, all'obbligo di inter­
pretazione della normativa convenzionale secondo buona fede sancito dal­
l'arI. 31 della Convenzione di Vienna sul diritto dei Trattati (25), nonché al 
(presunto) principio internazionale che prevederebbe l'applicazione della 
clausola della nazione più favorita (il quale sarebbe violato dalla mancata in­
clusione dell'ILOR nell'ambito applicativo della convenzione Italia - Gran Bre­
tagna, laddove detta imposta è ricompresa nel campo d'applicazione di altri 
trattati fiscali stipulati dall'Italia) (26). 

(24) Sul carattere "erariale" dell'Imposta locale sui redditi, come evolutasi negli anni 
successivi alla sua introduzione, si registra univocità di opinioni in dottrina: cfr., ex multis, 
FANTOZZI, Diritto Tributario, Torino, 1998, 752: LUPI. Diritto Tributario. Parte speciale - I 
sistemi dei singoli tributi; Milano, 1996, 246 (ave tale Autore evidenzia propriO come il man­
tenimento dell'appellativo "locale" determini delle incertezze circa l'applicabilità o meno del­
le convenzioni internazionali a tale imposta); MARONGIU, voce Imposta Locale sui Red­
diti, in Enc. Giur., val. XVI, Roma, 1989, 4; MICCINESI, I tributi diretti erariali, in Russo, 
Manuale di Dirmo Tributario, Milano, 1994, 600: RUSSO, L'ILOR sulle roralties corrisposte 
a società non residente (nota a CTC, 24 novembre 1978. n.16278), in Giur. It.. 1980, III, 
sez. Il, col. 38; SCHIAVOLlN, L"imposta locale sui redditi - Funzione. presupposto e sog­
getti passivi, Giurisprudenza sistematica di dirmo tributario (volume Imposta sul reddito 
delle persone giuridiche. Imposta locale sui redditi), diretta da Tesauro, Torino, 1996, 366; 
TESAURO, Istituzioni di Diritto Tributario. Parte speciale, Torino, 1994, 152. 

(25) Convenzione del 23 maggio 1969, resa esecutiva in Italia con L. 12 febbraio 1974, 
n. 112. ed entrata in vigore in Italia il 27 gennaio 1980. L.:art. 31 stabilisce. in particolare, che 
"un trattato dev'essere interpretato secondo buona fede in conformità al senso ordinario da 
attribuire ai termini del trattato nel loro contesto e alla luce dell'obiettivo scopo del trattato 
medesimo". Si richiama all'art. 31 della Convenzione di Vienna al fine di affermare l'applica­
bilità all'ILOR della previgente convenzione Italia-USA Ceriana, Roralties percepite da una 
società statunitense e presupposto di imposta ai fini i/or, in Dir. prat. Trib., 1993, Il. 1120. 

(26) La clausola della nazione più favorita viene tradizionalmente inserita nei trattati di 
carattere commerciale al fine di garantire a ciascuno degli Stati contraenti l'estensione au­
tomatica dei trattamenti privilegiati che uno di essi ha concesso o concederà a un qualun­
que altro Stato. La dottrina tende. peraltro, ad escludere l'esistenza di un principio di dirit­
to internazionale primario che imponga l'applicazione di un siffatto trattamento anche in as-
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Su tale ultimo punto, tuttavia, la Corte ha manifestato un diverso avviso 
nella successiva sentenza 9942/2000, in cui si afferma, tra l'altro: "È opinio­
ne comune, infatti, che il principio di non discriminazione comporti l'esten­
sione automatica di un vantaggio o di un'opportunità accordata ai soggetti di 
uno Stato membro mediante una norma pattizia o di diritto interno ai soggetti 
di tutti gli altri Stati membri". Viene così richiamato il C.d. "principio di prefe­
renza comunitaria", già applicato dalla Corte di Giustizia in pronunce attinenti 
altri settori dell'ordinamento [ad es. l'agricoltura (27)], dal quale deriverebbe, 
per gli Stati membri, l'obbligo di estendere a tutti i cittadini comunitari le age­
volazioni fiscali concesse mediante accordi bilaterali stipulati con determina­
ti Paesi membri (28). La dottrina prevalente tende, peraltro, a negare la pos­
sibilità di impiegare detto principio in materia tributaria (29). Argomenti a so-

senza di un'espressa disposizione convenzionale. Cfr., amplius, F. AMATUCCI, Il principio 
di non discriminazione fiscale, Padova, 1998,3355.; KEMMEREN, The Terminafion ofthe 
m.f.n. Clause Dispute in Tax Treaty Law, in EC Tax Review. 1997, 151; RÀDLER, Most Fa­
voured Nafion C/ause, in AA. VV .. Multilateral Tax Treaties, Deventer, 1998, 5 55.; SCHU­
CH, Most favoured nation clause in fax treaty law, in EC Tax Rev., 1996, 161; VOGEL. Pro­
blems of a Most-Favoured Nation Clause in intra-EU Treaty Law, ibidem, 1995, 264. 

(27) Cfr. le sentenze Corte di Giustizia, 13 marzo 1968, causa 5/67, Beus (in Racc., 
113); Corte di Giustizia, 14 luglio 1994, causa C-353/92, Rep. Ellenica c. Consiglio (in Racc., ~ 
I. 3451) e Trib. di 1- grado. 15 dicembre 1994. causa T-489/93. Un/fruit Hellas EPE, in Racc., ~ 
Il, 1228. In talune sentenze i giudici comunitari hanno anche esaminato la questione della 
sussistenza di un "principio di preferenza comunitaria" nell'ambito del C.d. "regime dell'ap­
provvigionamento" disciplinato nel Trattato Euratom: cfr. Corte di Giustizia, 11 marzo 1997, 
causa C-357/95, Empresa Nacional de Uranio, (in Racc., I, 1329) e (sulla medesima vi-
cenda) Trib. di 10 grado. 15 settembre 1995, causa T-458/93 (in Racc., Il, 2459). 

(28) Schematicamente può dirsi che dal (presunto) principio di "preferenza comunita­
ria" possono trarsi tre corollari (l'attenzione della dottrina è peraltro tutta concentrata sul 
primo, e più "ragionevole", dei tre): 

- se uno Stato membro X, mediante una convenzione bilaterale ovvero una norma in­
terna, ha riconosciuto, ai cittadini dello Stato membro Y, una data agevolazione, tale mi­
sura deve essere estesa dallo Stato X ai cittadini di tutti gli altri Stati membri; 

- detta estensione deve operare anche in relazione alle agevolazioni che lo Stato 
membro X abbia in tali modi concesso ai cittadini dello Stato terzo Z; 

- un soggetto avente (la residenza e) la nazionalità dello Stato membro X può invo­
care, in ordine al trattamento fiscale cui assoggettare i proventi da esso conseguiti nello 
Stato membro Y, l'applicazione delle misure agevolative disciplinate dalla convenzione sti­
pulata tra lo Stato membro Z e lo Stato membro K. 

(29) Cfr. F. AMATUCCI. La discriminazione di trattamento net Modello OCSE, in V. 
Uckmar (a cura di), Corso di Diritto Tributario Internazionale, Padova, 1999, 437; BIZIOLl, 
Potestà tributaria statua/e, competenza tributaria della Comunità Europea e ... competen­
za tributaria della Corte di Giustizia: il caso "Saint Gobain", in Riv. Dir. Trib., 2000, 203; 
MARTIN JIMÉNEZ. GARCìA PRATS e CALDERÒN CARRERO, Triangular Cases. Tax 
Trealies and EC Law: The "Saint Gobain" Decision of the ECJ, in BIFD, 2001, 241; HIN­
NEKENS, Comparability of Bilateral Tax Treaties with European Community Law. The Ru-
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stegno di tale orientamento vengono tratti da alcune statuizioni della Corte 
di Lussemburgo contenute, in particolare, nelle sentenze Bachmann (30) e 
Gil/y (31) (32). 

In effetti, l'art. 293 del Trattato di Roma riconosce manifestamente agli 
Stati membri la competenza a stipulare, "per quanto occorra", convenzioni 
finalizzate all'eliminazione della "doppia imposizione fiscale all'interno della 
comunità". Benché tale disposizione fosse rivolta, presumibilmente, a stimo­
lare il perseguimento di tale scopo mediante la conclusione di accordi mul­
tilaterali (33), gli Stati membri hanno esercitato detta competenza stipulan­
do tra loro un ampio network di convenzioni bilaterali, per lo più ispirate ai 
modelli elaborati (prima dalla Società delle Nazioni e, successivamente) dal­
l'OCSE. 

Tali convenzioni perseguono il fine dell'eliminazione della doppia imposi­
zione giuridica (34) mediante diversi strumenti (l'esenzione owero il credito 

les, in EC Tax Rev., 1994, 154; KEMMEREN, The Termination of the m.f.n. cluase Dispu­
te in Tax Treaty Law, ibidem, 1997, 146; van den Hurk, The European Court of Justice 
knows its limits, in EC Tax Rev., 1999, 216-218; VOGEL, op. uft. cit., 264. La tesi contra­
ria è tradizionalmente sostenuta da parte della dottrina tedesca e austriaca (RA.OLER, Mo­
st-Favoured Nation Clause in European Tax Law?, in EC Tax Rev., 1995, 66; KERGALL, 
Aspects af Treaty Overriding, in Intertax. 1993.452; SCHUCH. op. cit.. 161). 

(30) CdG 28 gennaio 1992, causa C-204/90. H.M. Bachmann c. Stato Belga, in Racc .. 
1992. 1-249. 

(31) CdG 12 maggio 1998, causa C-336/96. Coniugi Gil/y c. Directeur des services 
fiscaux du Bas-Rhin, in Dir. prato Trib., 1998, 111,833 (con nota Medici). 

(32) Un certo interesse era stato suscitato in dottrina (cfr. EICKER, Cases Hoech­
stiMetallgesellschaft before the European Court of Justice, in Intertax, 1999, 173) dal ri­
ferimento al presunto principio di "preferenza comunitaria" fatto nel corso delle cause riu­
nite C-397/98 (Metallgeseschaff) e C-41 0/98 (Haechs~. Decidendo su lali controversie con 
la sentenza 8 marzo 2001 (in Giur. It., 2001, 1482), la Corte ha tuttavia prudentemente 
omesso di pronunciarsi su tale aspetto (e lo stesso aveva già fatto l'Awocato Generale 
Fennelly nel redigere le sue conclusioni). 

(33) Prassi che è stata seguita in ordine agli altri obiettivi indicati dall'art. 293 (basti 
ricordare la Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968 sulla competenza giurisdi­
zionale e l'esecuzione delle sentenze in materia civile e commerciale (in GUCE, L. 299 del 
31 dicembre 1972, 32-42) e la Convenzione di Bruxelles del 29 febbraio 1968 sul reciproco 
riconoscimento delle società e delle persone giuridiche). 

(34) Talune convenzioni contengono anche specifiche disposizioni volte a limitare il 
fenomeno della doppia imposizione economica sugli utili delle imprese successivamente 
assoggettati a imposizione in capo ai percettori quali utili da partecipazione (relativamen­
te all'Italia, si vedano i Trattati stipulati con Francia e Regno Unito). Com'è noto, inoltre, 
una disposizione volta ad eliminare una situazione di doppia imposizione economica è det­
tata dall'art. 9, par. 2, della Convenzione Modello OCSE. 
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d'imposta, disciplinato nelle sue molteplici forme), e mediante una diversa 
gradazione del potere impositivo dello Stato della fonte sulle varie tipologie 
di proventi percepiti dai soggetti residenti nell'altro Stato contraente (35). 

La possibilità di "dosare" gli strumenti convenzionali, pur sempre con il fi­
ne ultimo di impedire l'insorgere di situazioni di doppia imposizione, appare 
dunque connaturale all'esercizio della politica fiscale [si potrebbe anche di­
re: "all'esigenza di preservare la coerenza del sistema fiscale" (36)] da par­
te dei singoli Stati membri; parimenti dicasi in ordine al potere di escludere 
l'applicazione dei benefici convenzionali nei confronti di soggetti che non sia­
no residenti in alcuno dei due Stati contraenti (37) [né risultino, relativamen­
te al trattamento tributario cui sono assoggettati, in una situazione analoga 
a quella dei soggetti aventi la residenza dello Stato contraente che si trovi 
ad applicare la convenzione (38)]. D'altra parte, lo scopo di siffatte conven­
zioni è, appunto, quello di impedire la doppia imposizione dei contribuenti re­
sidenti negli Stati contraenti, non certo quello di assicurare loro l'assogget­
tamento al regime impositivo più mite tra quelli esistenti. 

Né a diverse conclusioni può giungersi in considerazione di quanto sta­
tuitosi nella citata sentenza Saint Gobain, in cui la Corte di Lussemburgo ha 
in particolare rilevato che l'equilibrio e la reciprocità delle Convenzioni stipu­
late dalla Germania con gli Stati Uniti e la Svizzera non verrebbero rimessi 
in discussione da un'estensione unilaterale di un'agevolazione fiscale previ­
sta da tali Convenzioni, poiché una tale estensione non pregiudicherebbe af­
fatto i diritti di tali Paesi né imporrebbe loro nuovi obblighi (39). 

In tale fattispecie, infatti, l'estensione dell'ambito soggettivo d'applicazio-

(35) "Nel quadro delle convenzioni bilaterali stipulate per evitare la doppia imposizio­
ne gli Stati membri sono liberi di stabilire i fattori di collegamento al fine di ripartirsi la com­
petenza tributaria" (Corte di Giustizia, 21 settembre 1999, causa C-307/97, Saint Gobain, 
punto 56, pubblicata in Dir. prat. Trib., 2000, III, 323, con nota di chi scrive). 

(36) Su cui vedi oltre alla nota 59. 

(37) Affermare il contrario vorrebbe dire, tra l'altro, togliere ogni significato alle disposi­
zioni anti-treaty shopping contenute nei trattati stipulati tra loro dagli Stati membri; la Corte 
di Giustizia ha tuttavia riconosciuto, nella nota sentenza Centros (3 settembre 1999, causa 
C-212197, in Foro /t., 2000, IV, col. 317-322, con nota Fortunato), la compatibilità con i prin­
cipi comunitari delle normative nazionali mirate a contrastare fenomeni elusivi (e non sola­
mente quelli di vera e propria evasione fiscale), e che "gli interessati non possono awaler­
si abusivamente o fraudolentemente del diritto comunitario" (punto 24 della motivazione). 

(38) Come puntualizzato nella citata sentenza Saint Gobain (a tale pronunzia si avrà 
più volte modo di far riferimento nel prosieguo). 

(39) Punto 59 della motivazione. 
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ne del beneficio convenzionale era necessaria onde non assoggettare un sog­
getto comunitario (la stabile organizzazione tedesca di un'impresa francese) 
ad un trattamento fiscale deteriore rispetto a quello riservato dalla normativa 
tedesca alle società residenti. In altre parole, i termini del raffronto da opera­
re per evidenziare o meno una discriminazione illegittima sono, pur sempre, 
da un lato, il trattamento tributario applicato ai soggetti residenti e, dall'altro, 
la disciplina fiscale cui risultano sottoposti i soggetti non residenti comunitari 
che, come nel caso di una stabile organizzazione, si trovino in "condizioni ana­
loghe", sotto il profilo tributario, rispetto ai soggetti residenti (40). 

Dalla giurisprudenza comunitaria non può trarsi, in conclusione, alcun 
elemento al fine di affermare l'illegittimità della normativa di uno Stato mem­
bro X, la quale assoggetti i soggetti non residenti, cittadini dello Stato mem­
bro Y, ad un trattamento non deteriore rispetto a quello applicabile ai resi­
denti, ma meno agevolato in confronto a quello che il medesimo Stato X ri­
conosce, in base ad una convenzione bilaterale, ai non residenti che abbia­
no la nazionalità dello Stato (membro o terzo) Z (41). 

Inconferente appare, infine, il richiamo svolto dalla Cassazione alla sen­
tenza della Corte di Giustizia del 24 novembre 1998 (42). Con tale pronun­
cia i giudici comunitari hanno, infatti, rilevato che, nel momento in cui la nor­
mativa italiana riconosce ai cittadini italiani di lingua tedesca il diritto di otte­
nere che i procedimenti penali che li riguardano si svolgano nella loro lingua, 
tale "privilegio" non può essere negato ai soggetti, parimenti di lingua tede­
sca, aventi la nazionalità di altro Stato membro, i quali siano assoggettati a 
procedimento penale in Italia. Ben diverso sarebbe stato affermare (come 
sembra aver inteso la Suprema Corte) che laddove uno Stato membro X ab­
bia riconosciuto, mediante convenzione bilaterale, una data agevolazione ai 
cittadini dello Stato membro Y, detta agevolazione debba essere estesa ai 
cittadini di tutti gli altri Stati membri. 

(40) I temi della genesi e del contenuto del "principio comunitario di non discrimina­
zione fiscale" formeranno oggetto di più approfondito esame nel corso del paragrafo 3.2. 

(41) La sentenza Saint Gobain ha ciò nondimeno posto all'atlenzione di tutti la pos­
sibilità di contrasti tra la disciplina dettata nelle convenzioni bilaterali contro la doppia im­
posizione ed il diritto comunitario; le principali soluzioni avanzate dalla dottrina europea al 
fine di risolvere tale problematica consistono nella redazione di una convenzione multi la­
terale tra gli Stati membri dell'Unione Europea (proposta, in particolare, dalla scuola vien­
nese), owero nella predisposizione di un Modello di convenzione per i Paesi membri (il­
tema ha costituito oggetlo di discussione nel corso del convegno di studi intitolato Inte­
ractions between the Double Taxation Conventions and the Rulings of the ECJ on the Fun­
damental Freedoms, tenutosi a Treviri il 26-27 aprile 1999, di cui si veda il resoconto di PI­
STONE in Riv. Dir. Trib. Int.le, 1999,351). 

(42) Causa C-274/96, Bickel e Franz, in Diritto dell'Unione Europea, 1998,203 (con 
nota Con dinanzi), nonché in Riv. Dir. Int., 1999, 106 (con nota Gattini). 
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3. Reviviscenza dell"lLOR e principio di non discriminazione fiscale 

Nelle sentenze in commento. la Cassazione evidenzia la necessità di 
procedere ad una rivisitazione del proprio descritto orientamento in merito al­
l'applicazione dell'ILOR sulle royafties corrisposte a imprese non residenti, 
alla luce del principio di non discriminazione fiscale desumibile dalla norma­
tiva convenzionale (43) e, soprattutto, da quella comunitaria (44) (45). 

(43) Sul divieto di non discriminazione contenuto nelle convenzioni contro la doppia im­
posizione vedi, tra gli altri, ADONNINO, Non discrimination in international tax rules, Gene­
raI Report, in Cahiers de droit fiscal international, IFA, vol. 78b, Deventer, 1993; Id., Il princi­
pio di divieto di discriminazione nella fiscalità internazionale, in Dir. prato Trib., 1999. III, 173; 
AMATUCCI F., 1/ principio di non discriminazione fiscale, Padova, 1998, 63-99; Id .. La di­
scriminazione di trattamento nel Modello OCSE, in V. Uckmar (a cura di), Corso di Diritto Tri­
butario Internazionale, Padova, 1999, 403; AA.vV., The Non-Discrimination Article in Tax 
Treaties - Part I, in BTR, 1991, 359; Id., The Non-Discrimination Article in Tax Treaties - Part 
Il, in BTR, 1991, 421; Goldberg-Glicklich, Treaty-based non Discrimination: Now You See It 
Now You Don't, in Dir. prato Trib., 1993, I, 521; van RAAD, Non discrimination in international 
tax law, Deventer, 1996; VOGEL, Double Taxation Conventions, 1997, Deventer, 1273-1338. 

(44) Tra i già numerosi studi relativi al principio di non discriminazione fiscale desu­
mibile dal sistema normativa comunitario si segnalano AA.VV., Fundamental Freedoms for 
Citizens, Fundamental Restrictions on National Tax Law?, in European Taxation, 2000, 3 
(relativamente alla normativa italiana vedi, in particolare, l'intervento di LOMBARDI, a p. 169 
60); ADONNINO, /I principio di non discriminazione nei rapporti tributari tra Paesi membri 
secondo le norme della CEE e la giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Riv. Dir. Fin., 
1993, 65; AMATUCCI F., Il principio di non discriminazione fiscale, Padova, 1998, 105-177; 
BATER, Setting the Scene: The Legai Framework, in European Taxation, 2000, 8; BIZIO-
LI, Impact of the freedom of establishment on tax law, in EC Tax Rev., 1998, 239; CLAEYS 
BOÙAERT, La règle de non-discrimination dans la jurisprudence fiscale de la Cour de Ju-
stice européenne, in Journal de droit fiscal, 1999, 269: GALLO, Mercato unico e fiscalità: 
aspetti giuridici del coordinamento fiscale, in Rass. Trib., 2000, 34; HINNEKENS, Compa-
tibility of Bi/ateral Tax Treaties with EC Law - The Rules, in /ntertax, 1994, 146; Id., Com-
patibility of Bi/ateral Tax Treaties with EC Law - Application of the Rules, in EC Tax Rev., 
1995,202; KNOBBE-KEUK, Restrictions on the Fundamenta/ Freedoms Enshrined in the 
EC Treaty by Discriminatory Tax Provisions - Ban and Justification, in EC Tax Rev., 1994, 
74; LEHNER, Limitation of the National Power of Taxation by the Fundamental Freedoms 
and Non-Discrimination Clauses of the EC Treaty, in EC Tax Rev.. 2000, 5; MELlS, Libertà 
di circolazione dei lavoratori, libertà di stabilimento e principio di non discriminazione ne/­
l'imposizione diretta: note sistematiche sulla giurisprudenza della Corte di Giustizia delle 
Comunità Europee, in Rass. Trib .. 2000.1151; QUAGHEBEUR, A Bridge Over Muddled 
Waters. Coherence in the Case Law of the Court of Justice of the European Communities 
Relating to Discrimination Against Non-Resident Taxpayers. in The EC Tax Journa/, volu-
me 1,1995/96,109; PETERS-SNELLAARS, Non~discrimination and Tax Law: structure and 
comparison of the various non-discrimination clauses, in EC Tax Rev., 2001, 13; PISTO-
NE, The Impact of Community Law on Tax Treaty: Issues and Solutions, i.c.p.; RAVENTÒS, 
Recent Incorne Tax Cases before the European Court of Justice: Impact on Future Tax Po-
licy in Europe, in European Taxation, 1998, 336; ROLLE, Mercato interno e fiscalità diret-
ta nel Trattato di Roma e nelle recenti iniziative della Commissione Europea, 
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In seguito ad una laboriosa analisi di tali normative la Suprema Corte 
giunge pertanto ad affermare l'incompatibilità con detto principio della nor­
mativa interna, qualora essa sia interpretata nel senso di assoggettare ad 
ILOR le royalties esentate dalle altre imposte dirette in forza di disposizioni 
convenzionali, in quanto in tal modo tale normativa risulterebbe penalizzan­
te per i soggetti non residenti (che sconteranno un'ulteriore imposizione sui 
medesimi proventi nel loro Stato di residenza) nei confronti delle imprese na­
zionali (46) (47). 

in Dir. prat. Trib., 1999, III, 5; SCHWARZ, Cross·Border Corporale Slruclures and Finan· 
cing: The Impact of European Court Decision on Tax Discriminalion, in BIFD, 2000, 111; 
van den HURK, The European Gourt of Justice Knows its Limits, in EG Tax Rev., 1999, 
211: VANISTENDAEL, The role of the European Gourt of Juslice as the Supreme Judge 
in tax case, in EC Tax Rev., 1996, 114, Id., The limits to the new community tax order, in 
Common Market Law Rev., 1994,310; Id., Impact of European fax law on tax treaties with 
third countries, in EC Tax Rev., 1999, 163; van THIEL, Prohibition of Income Tax Discri· 
mination in European Union: What does il Means?, in European Taxation, 1994,306; WAT· 
TEL, Progressive Taxation of Non·Residenl and Intra·EC Allocation of personal Tax AI­
lowances, in European Taxation, 2000, 210; WERLAUFF, Remedies Available lo Individuals 
under EC Law agaist Discriminatory National Law, in European Taxation, 1999,475; WOU­
TERS, The Principle of Non-Discriminafion in European Gommunity Law, in EG Tax Rev., 
1999, 98. Con specifico riferimento all'applicazione del principio di non discriminazione nel­
l'ordinamento italiano, vedi F. AMATUCCI, L'interpretazione e t'applicazione del principio di 
non discriminazione nell'ordinamento tributario italiano, in Riv. Dir. Trib., 1999, I, 163 e 
GARBARINO-CORASANITI, The non discrimination principle in the ilalian tax system, in 
EC Tax Re~, 1997, 164. 

(45) La dottrina maggioritaria tende per contro ad escludere la sussistenza di un prin­
cipio di non discriminazione nel diritto internazionale primario (cfr., sul punto, ADONNINO, 
/I principio di divieto di discriminazione nella fiscalità internazionale, in Dir. prato Trib., 1999, 
III, 178; F. AMATUCCI, 1/ principio di non discriminazione fiscale, Padova, 1998, 24; 
CROXATTO, Diritto Internazionale Tributario, in Digesto delle discipline privatistiche, IV, 
sez. commerciale, 644; van RAAD, Non Discriminalion in International Tax Law, Deventer, 
1986,25; VOGEL, Double Taxation Conventions, DEVENTER, 1997, 1286. Contra LUPI, 
voce Territorialità del tributo, in Enc. Giur., val. XXXI, Roma, 1994,2. 

(46) Le conclusioni della Suprema Corte sono a dir la verità un po' naTf: la Cassa­
zione non afferma, infatti, l'incompatibilità tout court della normativa nazionale con quella 
comunitaria, con la conseguente necessità di disapplicare la prima. Secondo uno schema 
argomentativo che ricorda da vicino le pronunce della Consulta, la Corte afferma che la 
disciplina interna (e, in particolare, l'art. 1, comma 2, lettera c) del D.P.R. n. 599/1973] è 
discriminatoria solo se interpretata nel senso che l'ILOR debba trovare applicazione tutte 
le volte che il regime impositivo alternativo non sia stato in concreto applicato (interpreta­
zione di cui tuttavia la Cassazione ribadisce la correttezza); il contrasto con i principi di di­
ritto comunitario viene meno ave si ritenga, al contrario, che l'esclusione da ILOR operi 
per tutti i proventi che siano astrattamente soggetti a ritenuta alla fonte (chiave di lettura 
da sempre rigettata dalla Suprema Corte). 

Facendo leva sul noto principio che impone di interpretare la normativa nazionale in 
conformità con quella comunitaria (cfr., tra le altre, le sentenze della Corte di Giustizia 13 
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Nei successivi paragrafi verranno svolte alcune riflessioni in merito alle 
argomentazioni sviluppate dalla Cassazione nelle pronunce in commento. 

3.1. Ambito applicativo del divieto di discriminazione sancito dalle convenzioni 

In primo luogo, non appare convincente il riferimento (operato in parti­
colare nella sentenza 5768/2000) al divieto di discriminazione contenuto nel­
le convenzioni contro la doppia imposizione. Infatti, è pur vero che detto di­
vieto, contenuto nell'art. 24 della Convenzione Modello OCSE, può trovare 
applicazione anche rispetto a tributi non ricadenti nell'ambito applicativo del­
la convenzione bilaterale in questione (48); pertanto, anche qualora si rite­
nesse di escludere l'ILOR dall'ambito applicativo della previgente Conven­
zione Italia-Stati Uniti [sì da negare che l'assoggettamento a tale imposta del­
le royalties percepite da società statunitensi violasse la distributive rule di cui 
all'art. 8 di detto trattato (49)], ciò non sarebbe da ostacolo alla possibilità di 
censurare la normativa interna sulla base del divieto convenzionale di di­
scriminazione. 

La Convenzione in questione, tuttavia, non conteneva alcuna clausola 
anti-discriminazione (50). 

Ma, soprattutto, le clausole di non-discriminazione contenute nell'art. 24 
della Convenzione Modello OCSE non sono idonee a trovare applicazione in 
una vicenda quale quella esaminata dalla Corte. Il paragrafo 1 di tale artico­
lo prescrive, infatti, che "Nationals of Contracting State shall not be subjec­
ted in the other Contracting State to any taxation or any requirement con-

novembre 1990, causa C-106/S9, Marleasing, in Racc., I, 4135; 14 luglio 1994, causa C-
91/92, Faccini Dori, in Racc., I, 3325; 25 febbraio 1999, Carbonari, causa C-131/97, in 
Racc., I, 1103) la Cassazione afferma dunque la necessità di seguire questa seconda in­
terpretazione della normativa interna, pur se non corretta, in quanto l'unica compatibile 
con i principi comunitari. 

(47) Un breve accenno al contrasto tra l'orientamento sostenuto in precedenza dalla 
giurisprudenza e il principio di non discriminazione fiscale era già rinvenibile in ADONNI­
NO, ILOR sulle royalties corrisposte a soggetti residenti in Paesi con cui vigono conven­
zioni per evitare doppie imposizioni, cit., 4934. 

(4S) Cfr. il paragrafo 6 del menzionato art. 24. 

(49) Analogo, sul punto, all'art. 9 del coevo trattato Italia-Regno Unito e all'art. 12 del­
la Convenzione Modello OCSE. 

(50) La Cassazione ha in proposito sostenuto, portando a sostegno una non meglio 
precisata dottrina internazionale, che il divieto di discriminazione costituirebbe "principio 
regolatore fondamentale ... anche nei trattati, come quello di cui si discute, non conformi 
al Modello OeSE, e non contenenti una specifica clausola che recepisca tale principio, co­
me l'art. 24 del nuovo Trattato Italia - U.S.A. del 17 aprile 1984" (punto 3.3 della motiva­
zione). 
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nected therewith, which is other or more burdensome than the taxation and 
connected requirements to which nationals of that other State in the same 
circumstances, in particular with respect to residence, are or may be subjec­
ted" (corsivo aggiunto). Lo Stato contraente A non può pertanto discrimina­
re, sotto il profilo fiscale, tra due soggetti entrambi residenti (owero entram­
bi residenti dell'altro Stato contraente o di uno stesso Stato terzo) in ragione 
della diversa nazionalità di quelli (l'uno avendo la nazionalità di tale Stato, 
l'altro essendo cittadino dell'altro Stato contraente) (51). 

Diversamente, nell'ipotesi di una società, residente e avente la naziona­
lità di uno Stato contraente (nel caso di specie gli Stati Uniti), la quale si tro­
vi assoggettata, nell'altro Stato contraente (ossia l'Italia), ad un trattamento 
fiscale deteriore rispetto a quello da questo Stato riservato ai soggetti resi­
denti (indipendentemente dalla nazionalità), non è rawisabile alcuna discri­
minazione (fondata sulla nazionalità e pertanto) censurabile per il tramite del­
l'arI. 24, par. 1. 

In particolare, la clausola di non-discriminazione contenuta nel primo pa­
ragrafo dell'art. 24 [a differenza di quanto awiene nell'ambito del diritto co­
munitario (52)J, non sanziona la C.d. "discriminazione indiretta", la quale for-

(51) Ulteriori ipotesi in cui può trovare applicazione la "nationality non-discrimination 
provision" sono formulate in AA.VV., The Non-Discrimination Article in Tax Treaties - Part 
I, cit., 375 ss. 

(52) La Corte di Giustizia ha, infatti, in più occasioni evidenziato come disparità di trat­
tamento fondate sul criterio della residenza possano risolversi in discriminazioni indirette 
a danno dei soggetti economici stranieri; si veda, ad esempio, quanto affermato nella sen­
tenza 12 febbraio 1974, causa 152/73, Sotgiu (in Foro It., 1974, IV, col. 210-211, con no­
ta Tizzano): ~II principio della parità di trattamento, enunciato sia nel Trattato, sia nel Reg. 
1612/68, vieta non soltanto le discriminazioni palesi in base alla cittadinanza, ma altresì 
qualsiasi discriminazione dissimulata che, pur fondandosi su altri criteri di riferimento, per­
venga al medesimo risultato" (punto 11). In particolare: "Una normativa nazionale ... che 
prevede una distinzione basata sul criterio della residenza, nel senso che nega ai non re­
sidenti tal une agevolazioni in materia fiscale che sono invece concesse ai residenti nel ter­
ritorio nazionale, rischia di operare principalmente a danno dei cittadini degli altri Stati 
membri. Infatti, i non-residenti il più delle volte non sono cittadini dello Stato ove svolgono 
la loro attivdà"(sentenza 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schumacker, citata, punto 28). 

D'altra parte, considerato il ruolo fondamentale ricoperto nel settore fiscale dal criterio 
della residenza, la disparità di trattamento tra soggetti residenti e soggetti non residenti sarà 
da considerare discriminatoria qualora gli stessi si trovino, in quel dato ordinamento e con 
riguardo a quel dato aspetto della normativa, nella medesima situazione fiscale, ossia as­
soggettati ad identico regime fiscale: "Where non-residents are assimilated to residents and 
both are subjecl to the same tax system, the Court does not allow that system to be ap­
plied in a discriminatory manner" {conclusioni dell'awocato generale sulla causa Com­
merzbank AG (decisa dalla CdG con sentenza 13 luglio 1993, causa C-330191, The Queen 
c. Inland Revenue Commissioners (ex parte Commerzbank AG), in Dir. prato Trib., 1994, Il, 
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mal mente si fonda su parametri altri dalla nazionalità (tipicamente la resi­
denza), ma tali da determinare, in concreto, disparità di trattamento tra sog­
getti aventi differenti nazionalità (53). 

Parimenti inapplicabile risulta, evidentemente, il divieto di discriminazio­
ne contenuto nel paragrafo 3 dell'art. 24 (relativo al trattamento delle stabili 
organizzazioni di imprese dell'altro Stato contraente) (54), verlendo il caso di 
specie sull'imposizione di proventi percepiti da un'impresa straniera priva di 
stabile organizzazione in Italia (55). 

439, con nota Marino). Cfr. anche la sentenza 28 gennaio 1986, causa 270/84. Commis­
sione c. Repubblica Francese ("Avoir Fiscal'), in Racc., 1986, 273 (punto 23). 

(53) Cfr., sul punto, VDGEL, Double Taxation Conventions, cit., 1290. nonché il pun­
to 4 del Commentario all'art. 24 della Convenzione Modello DCSE. 

(54) Esso recita: "The taxation on a permanent establishment which an enterprise of 
a Contracting State has in the other Contracting State shall not be less favourably levied 
in that other State than the taxation levi ed on enterprises of that other State carrying on 
the same activities". 

(55) Un altro esempio delle difficoltà incontrate dalla giurisprudenza 'italiana nell'ap­
procciare il principio di non discriminazione quale definito nelle convenzioni contro la dop­
pia imposizione può essere tratto dalla sentenza della Comm. centrale n. 4318 dellO set­
tembre 1998 (in Riv. Dir. Trib., 1999, IV, 127, con nota Piazza): L..:amministrazione finan­
ziaria italiana aveva contestato ad una compagnia aerea marocchina (i cui proventi sfug­
givano a imposizione in Italia per via delle disposizioni contenute nel Trattato Italia-Maroc­
co, conformi sul punto al disposto dell'art. 8. par. 1, della Convenzione Modello DCSE) la 
mancata presentazione della dichiarazione annuale. La Comm. centrale ha con detta pro­
nuncia annullato l'accertamento, motivando la propria decisione non affermando l'assen­
za dell'obbligo di dichiarazione in mancanza di redditi imponibili, né mettendo in discus­
sione la sussistenza della stabile organizzazione italiana, bensi applicando l'art. 22, com­
ma 1, del Trattato, contenente la clausola di non discriminazione. La disposizione, confor­
me al disposto dell'art. 24, comma 1, della Convenzione Modello DCSE del 1963, statui­
sce che "I nazionali di uno Stato contraente non sono assoggettati nell'altro Stato con­
traente ad alcuna imposizione od obbligo ad essa relativo, diversi o più onerosi di quelli 
cui sono o potranno essere assoggettati i nazionali di detto altro Stato che si trovino nel­
la stessa situazione". 

Attuando una bizzarra applicazione della norma in chiave di reciprocità (l'equivocità del 
richiamo alla condizione di reciprocità, contenuto nel Commentario all'art. 24, è evidenziata, 
ad esempio, in M.W., The Non-Discriminatfon Artic/e in Tax Treatfes - Part', c/L 361), la 
Comm. centrale è dunque giunta a negare l'obbligo di dichiarazione in capo alla compagnia 
aerea marocchina in ragione del fatto che un analogo onere non è imposto all'Alitalia in Ma­
rocco. Evidentemente il raffronto andava, invece, operato (sulla base del terzo paragrafo del­
l'art. 24) con il trattamento riservato dalla normativa italiana all'Alitalia (in quanto soggetto 
che si trova in una situazione fiscalmente equivalente a quella della stabile organizzazione 
italiana della compagnia non residente), riconoscendosi pertanto il carattere non discrimina­
torio dell'obbligo amministrativo in questione (anche le società residenti sono, infatti, obbli­
gate dall'art. 1 del D.P.A. n. 600/1973 alla presentazione della dichiarazione annuale, anche 
se da essa non deriva alcun debito d'imposta e anche in mancanza di redditi). 
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3.2. Principio comunitario di non discriminazione fiscale e Trattati stipulati con 
Stati terzi 

In ordine alle osservazioni svolte dalla Cassazione in relazione alla di­
sciplina comunitaria, occorre anzitutto sottolineare come tale normativa non 
contenga alcun esplicito divieto di discriminazione relativo al campo delle im­
poste dirette (56). Tale principio è, infatti, il frutto di un'operazione ermeneu­
tica svolta negli ultimi anni dalla Corte di Giustizia, la quale ha estrapolato 
detto divieto dagli artt.12 [contenente un generale divieto di porre in essere 
discriminazioni fondate sulla nazionalità dei soggetti (57)], 39 (il quale affer­
ma la libertà di circolazione dei lavoratori), 43 e 48 (relativi alla libertà di sta­
bilimento), 49 (che sancisce la c.d. "libera prestazione dei servizi") e 56 (che 
attiene alla libertà di circolazione dei capitali) (58). 

(56) Diversamente da quanto disposto, per il settore dell'imposizione indiretta, dagli 
artt. 90 e 91 del Trattato di Roma. 

(57) Tale disposizione vale, peraltro, per le materie rientranti nel campo di applicazione 
del Trattato (delineato dall'art. 2), tra le quali non rientra di per sé il settore della fiscalità di~ 
retta. La Corte ha, peraltro, rilevato in numerose occasioni che "se è vero che allo stato at~ 
tuale del diritto comunitario la materia delle imposte dirette non rientra, in quanto tale, nella 
competenza della Comunità, ciò non toglie tuttavia che gli Stati membri sono tenuti ad eser­
citare le competenze loro attribuite nel rispetto del diritto comunitario" (punto 21 della sen~ 
tenza Corte di Giustizia 14 febbraio 1995, causa C~279/93, Finanzamt Koln~Altstadt c. R. 
Schumacker, in Dir.. prato Trib., 1996, Il, 3, con nota F. Amatucci; su tale fondamentale deci­
sione cfr. anche ACCIU, L'art. 48 del Trattato di Roma e la fiscalità diretta: il caso Schumack.er, 
in Riv Di, Trib., 1995, 1,935; ARRESE-ROCCATAGLIATA, Discriminatorio il regime fiscale ri­
servato ai lavoratori non residenti dalle legislazioni fiscali nazionali, in Dir.. prat. Trib., 1996, Il, 
238; AVERY JONES, European Union: carry on discriminating, in European Taxation, 1996, 
46; HINNEKENS, Non discrimination in EC Income Tax Law: painting the colours of a cha­
maleon-like principle, in European Taxation, 1996, 286; PISTONE, La non discriminazione 
anche nel settore dell'imposizione diretta: intervento della Corte di Giustizia, in Dir.. prat. Trib., 
1995, Il, 1471; VANISTENDAEL, The consequences of Schumacker and Wielockx: Two ste­
ps forward in the tax procession of Echternach, in Common Market Law Review, 1996,2). 

(58) Tra i precedenti più significativi in materia si segnalano le sentenze 28 gennaio 
1986, causa 270/84, Avoir Fiscal, citata; 28 settembre 1988, causa 81/87, The Queen c. 
H.M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue (ex parte Daily Mail), in Dir.. prato Trib., 
1989, Il, 353 (con nota Van Hoorn Jr.); 8 maggio 1990, causa 175/88, K. Biehl c. Admini­
strations des contributions du Grand Duché du Luxembourg, in Racc., 1990, I~ 1779; 28 gen­
naio 1992, causa C-204/90, H.M. Bachmann c. Stato Belga, in Racc., 1992, 1-249; 13 luglio 
1993, causa C-330/91, Commeubank, citata; 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schu­
macker, cit.; 11 agosto 1995, causa C~80/94, Wielockx c. Inspecteur der directe belastin~ 
gen, in Dir. prat. Trib., 1996, Il, 675 (con nota Muguruza Arrese~Roccatagljata); 14 novem­
bre 1995, causa C-484/93, P Svensson c. Ministre du Logement, in Racc., 1995, 1-3995; 
27 luglio 1996, causa C-l 07/94, PH Asscher C. Secretaris van Financien, in Racc .. 1996, 
1-3089; 15 maggio 1997, causa C-20S/95, Futura Partecipations SA, in Riv. Dir. Trib., 1998, 
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In sostanza la Corte giustifica i suoi interventi nel campo della fisca­
lità diretta in forza della constatazione che una normativa di uno Stato 
membro, la quale assoggetti gli operatori non residenti (cittadini di altro 
Paese membro) ad un trattamento fiscale deteriore rispetto a quello ca­
ratterizzante i cittadini di tale Stato, determina in tal modo un ostacolo al­
la libertà, riconosciuta a tutti i cittadini comunitari dal Trattato CE, di vive­
re, lavorare, svolgere un'attività economica e impiegare i propri risparmi in 
un qualsiasi Stato membro; ostacolo che, ove non sia giustificato da ido­
nee ragioni (59), comporta una violazione delle sopra menzionate libertà 
fondamentali. 

Affinché, pertanto, una disciplina tributaria nazionale possa essere giu­
dicata incompatibile con il cosi ricostruito "principio comunitario di non di­
scriminazione fiscale" occorre che essa comporti una limitazione all'eserci-

111,15 (con nota Melis); 28 aprile 1998, causa C-118/96, Salir, in Racc., 1-1897; 12 maggio 
1998, causa C-336/96, Coniugi Gi//y c. Direeteur des serviees fiseaux du Bas-Rhin, in Dir. 
prato Trib., 1995, III, 833 (con nota Medici); 16 luglio 1995, causa C-264/96, Impenal Cheml' 
eallndustries c. Kenneth hall colmer, in Dir. prat. Trib., 1999, 111, 313 (con nota Bizioli); 29 apri­
le 1999, causa C-311/97, Royal Bank 01 Scotland e 21 settembre 1999, causa C-307/99, 
Saint Gobain, entrambe pubblicate in Dir. prato Trib., 2000, 31555. (con nota di chi scrive); 8 
luglio 1999, causa C-254/97, Baxter et al., in Racc., 1-4809; 14 settembre 1999, causa C-
391/97, Gschwind, in Riv. Dir. Trib., 2000, III, 51 (con nota Pistone); 14 ottobre 1999, causa l 27: 
C-439/97, Sandoz, in Racc., 1-7041; 26 ottobre 1999, causa C-294/97, Eurowings, in Racc., 
1-7447; 2S ottobre 1999, causa C-55198, Bent Vestergaard, in Riv. Dir. Trib., 2000, III, 83 (con 
nota Pinto); 18 novembre 1999, causa C-200/98, X AB e Y AB, in Riv Dir. Trib., 2000, III, 29 
(con nota Bizioli); 13 aprile 2000, causa C-251/98, Baars, in Riv. Dir. Trib., 2001, 111, 42 (con 
nota Favi); 16 maggio 2000, causa C-87/99, Zurstrassen, in Racc., 1-3337; 6 giugno 2000, 
causa C-35/9S, Verkooijen, in Giur Imp., 2001, 1; 26 settembre 2000, causa C-47819S, Com­
missione c. Belgio, in Racc., 1-7587; 14 dicembre 2000, causa C-141/99, AMID, in Giur. 11., 
2001,1517 (con nota M. Antonini) e in Riv Dir. Trib., 2001, III, 71 (con nota Pistone); 8 mar­
zo 2001, cause riunite C-3971 9S e C-410/98, Metalgesellshaft e Hoechst, citata. 

(59) Sono le cC.dd. rules of reason, individuate dalla stessa Corte di Giustizia nell'e­
sigenza di contrastare fenomeni elusivi (paradigmatica, al riguardo, la sentenza 3 settem­
bre 1999, causa C-21219?, Centros, citata), nella necessità di salvaguardare l'efficacia dei 
controlli fiscali (vedi, in particolare, la citata sentenza Futura Partecipations) e nell'oppor­
tunità di preservare la "coerenza" del sistema fiscale nazionale (significative, in proposito, 
le citate sentenze Baehmann e Wielockx). La stessa Corte non ha invece ritenuto che l'e­
sigenza di evitare diminuzioni nel gettito fiscale possa costituire una ragione idonea a giu­
stificare una normativa fiscale nazionale discriminatoria (cfr., ad esempio, la citata sen­
tenza Saint Gobain). In dottrina vedi, ex plurimis, Pinto, La libera prestazione di servizi tra 
restrizioni procedurali e giustificazioni, in Riv. Dir. Trib., 2000, 111, 102-117; Quaghebeur, op. 
eit., 122; Werlauff, The Consequenees of tOO "Centros" Decision: Ends and Means in the 
Protection of Public Intersts, in European Taxation, 2000, 542; Wouters, The Case-Law of 
the European Court of Justice on Direet Taxes: Variations upon a Theme, in Maastricht 
Joumal of European and Comparative Law, 1994, 185. 
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zio, in ambito comunitario (60) (presupposto spaziale), di una delle libertà 
fondamentali sancite dal Trattato, a danno di un soggetto giuridico comunita­
rio (presupposto soggettivo); detta limitazione deve inoltre essere discrimi­
natoria (61) e ingiustificata (62) (presupposto oggettivo) (63), 

Ciò detto, non è chiaro come la Suprema Corte abbia potuto fare riferi­
mento a tale principio nella sentenza 5768/2000, relativa ad una vicenda nel­
la quale non era riscontrabile quanto meno il secondo dei suddetti presup­
posti (essendo di nazionalità statuni1ense l'impresa penalizzata dalla norma­
tiva italiana discriminante). 

È ipotizzabile che su tale punto la Cassazione sia stata fuorviata da un'im­
precisa lettura della nota sentenza Saint Gobain (64). In tale pronuncia la Cor-

(60) Deve pertanto trattarsi di una normativa che penalizzi (nel trattamento fiscale) gli 
operatori aventi la nazionalità di un altro Stato membro rispetto a quelli nazionali, ovvero 
renda fiscalmente meno vantaggioso, per gli operatori nazionali, prestare la propria attività 
sul mercato di un altro Stato membro piuttosto che in quello interno (cfr. sentenza 5 otto­
bre 1994, causa C-381/93, Commissione c. Francia, in Racc., 5145, punto 14) o, infine, 
che ponga restrizioni alla libertà, per i destinatari dei servizi, di recarsi in un altro Stato 
membro per fruire ivi di un servizio (vedi, in particolare, la sentenza 28 ottobre 1999, cau­
sa C-55/88, Bent Vestergaard, citata). 

(61) Secondo la nozione di ~discriminazione" elaborata nella giurisprudenza della Cor­
te di Giustizia, su cui si avrà modo di tornare più avanti (al paragrafo 3.3). 

(62) In quanto non coperta da una delle rules of reason di cui s'è detto alla nota 57. 

(63) Similmente HINNEKENS (''AMID'': The Wrong Bridge or a Bridge 100 Far? An 
Analysis of a Recent Decision of the European Caurt of Justice, in European Taxation, 
2001,210) afferma che, per accertare se una misura fiscale contrasta con i principi co­
munitari è necessario porsi (almeno) sei domande: 

1) "Does the case fall within the (intra-Community) scope of the EC Treaty? 
2) Is the matter left to the Member States under Article 293, second indent EC? 
3) Is the tax treatment a case of (direct) discrimination? 
4) Is it then a case of prohibited restriction of the freedom of establishment? 
5) Is there an imperative reason of generai interest which justifies the tax restriction 

under the 'rule of reason' doctrine? 
6) If the tax rule does not generate discriminarlon or another restr"lction of the free­

doms (breach of primary Community law), it may stili be prohibited under an EC tax di­
rective (breach of secondary Comunity lawM

• 

(64) Citata retro al paragrafo 2 nota 35. La letteratura fiorita su tale fondamentale pro­
nuncia è piuttosto ricca; si segnalano, in particolare, BIZIOLl, Potestà tributaria statua/e, 
competenza tributaria della Comunità Europea e ... competenza tributaria della Corte di Giu­
stizia: il caso "Saint Gobain N

, in Riv. Dir. Trib., 2000, 192; Dibout, Liberté d'étab/issement, 
conventions (isca/es et entreprises multinationales, in Revue de Droit Fiscal, 2000, 474; 
GARBARINI, II principio di non discriminazione tra società residenti e stabili organizzazio­
ni, in Dir. prat. Trib., 2000, Il, 337; KOSTENSE, The "Saint Gobain" case and the application 
of tax treaties. Evolution or revolution?, in EC Tax Rev., 2000, 220; Lausterer, Un/awfu/ Ger­
man Tax Discrimination of Permanent Establishments Comes before the ECJ, in EC Tax 
Journal, 1999, 35; Id., The "Sainl Gobain" Judgemenl 01 Ihe ECJ, ibidem, 1999,45; MAR-
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te di Giustizia ha si affermato (rectius ribadito) il divieto, in capo agli Stati mem­
bri, di porre in essere discriminazioni in campo fiscale nell'applicazione di trat­
tati bilaterali stipulati con Stati terzi, ma ciò non ha comportato in alcun modo il 
superamento del sopra individuato "presupposto soggettivo". Lo schema argo­
mentativo seguito dalla Corte nel caso Saint Gobain può essere sintetizzato 
come segue: Tizio, cittadino dello Stato membro X, che percepisce redditi dal­
Ia stato terzo Z, chiede allo Stato membro Y di riconoscergli i benefici previsti 
dal trattato concluso tra lo Stato membro Y e lo Stato terzo Z; la richiesta è giu­
stificata dal fatto che Tizio, pur non avendo la cittadinanza dello Stato membro 
Y, opera ivi in condizioni in tutto analoghe (quanto meno sotto il profilo del trat­
tamento fiscale) a quelle dei soggetti cittadini dello Stato membro Y (65) (66); 

TIN JIMÉNEZ, GARCiA PRATS, CALDERÒN CARRERO. Trìangular Cases, Tax Treaties 
and EC Law: The "Saint Gobain" Oecision of the ECJ, in European Taxation, 2001, 241: 
OFFERMANNS-ROMANO, Treaty Benefits for Permanent Establishments: The "Saint Go­
bain" Case, in European Taxation, 2000, 180; OLiVER, Entitfement of a permanent esta­
blishment to third state treaty benefits: "Saint Gobain", in BTR, 2000, 174; PISTONE, Pre­
cludere l'applicazione delle convenzioni bilaterali alle stabili organizzazioni di imprese re­
sidenti in un altro paese comunitario può essere incompatibile con la libertà di stabili­
mento, in Riv. Dir. Trib. Int./e, 2000, 167; van den HURK, Oid the ECJ's Oecision in "Saint 
Gobain" Change International Tax Law?, in BIFD, 2001, 152. 

(65) La sentenza Saint Gobain, in particolare, concerneva il caso di una società fran- 277 
cese, la quale operava in Germania per il tramite di una stabile organizzazione ivi situata; 
detta stabile organizzazione deteneva alcune partecipazioni in società svizzere e statuni-
tensi, e sui relativi dividendi era assoggettata a imposizione in Germania allo stesso mo-
do delle imprese residenti. La Corte di Giustizia ha, pertanto, in tale occasione affermato 
che costituiva violazione dei principi comunitari negare a detta stabile organizzazione i be-
nefici, in ordine all'imposizione dei dividendi, riconosciuti (alle imprese tedesche) dalle con-
venzioni Germania-Stati Uniti e Germania-Svizzera (risultava, infatti, pregiudicata la libertà 
di stabilimento indiretto della società francese). 

(66) Si parla a tal proposito di "fattispecie triangolare" (trattasi, di norma, come nello 
stesso caso Saint Gobain, di un'impresa, residente nello Stato X, dotata di una stabile or­
ganizzazione collocata nello Stato Y, mediante la quale produce reddito nello Stato Z). Re­
lativamente ai fenomeni di "abuso del trattato" che possono derivare dall'applicazione del­
la convenzione stipulata tra lo Stato di produzione del reddito e lo Stato della stabile or­
ganizzazione si rinvia a AVERY JONES-BOBBETT, Triangular Treaty Problems: a Sum­
mary of the Oiscussion in Seminar E at the IFA Congress in London, in BIFO, 1999, 16; 
PISTONE, L'abuso delle convenzioni internazionali in materia fiscale, in V. UCKMAR (a cu­
ra di), Corso di diritto tributario internazionale, Padova, 1999, 509-511 e van RAAD, The 
1992 GECO Model Treaty: triangular Cases, in European Taxation, 1993, 298, nonché al 
relativo rapporto OCSE (Triangular Cases, in Model Tax Convention - Four Related Stu­
dies, Parigi, 1992, 30). In merito alle problematiche sollevate dall'applicazione del divieto 
di discriminazione previsto dal Trattato stipulato tra lo Stato di residenza dell'impresa e 
quello della stabile organizzazione si veda inoltre van RAAD, Issues in the Application of 
Tax Treaties: Non-Oiscrimination Clauses, in BIFO, 1986, 348; van den HURK, Oid the 
ECJ's Decision in USaint Gobain" Change International Tax Law?, cit., 156-157; VOGEL, 
Oouble Taxation Conventions, cit., 1319. 
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a tali condizioni, il rifiuto, da parte dello Stato Y, di riconoscere tali benefici a 
Tizio, comporterebbe una lesione della libertà di stabilimento (presupposto 
oggettivo) riconosciuta a quest'ultimo, cittadino comunitario (presupposto 
soggettivo), dal Trattato CE (67). 

L.:applicabilità del divieto di discriminazione fiscale ai trattati stipulati con 
Stati terzi non implica tuttavia l'assoggettamento a tale vincolo per gli Stati 
terzi firmatari di siffatti trattati (68), né, per altro verso, la possibilità di invo­
carne la protezione da parte dei soggetti extracomunitari (quale l'impresa sta­
tunitense della sentenza 5768/2000) (69) (70). 

(67) Lo schema di ragionamento ora sommariamente delineato è riscontrabile anche 
in alcune più risalenti pronunce rese della Corte comunitaria in materie non fiscali: è il ca­
so, ad esempio, della sentenza 27 settembre 1988, causa 235/87, Matteucci, in Giustizia 
Civile, 1990, 897 (con nota Broggi), in cui la Corte riconobbe, ad una cittadina italiana re­
sidente dalla nascita in Belgio, il diritto di ottenere una borsa di studio per un soggiorno di 
aggiornamento prOfessionale in Germania alle condizioni previste da una convenzione in 
materia stipulata tra Belgio e Germania (benché la convenzione stessa prevedesse, qua­
le requisito per poter beneficiare della normativa ivi dettata, il possesso della nazionalità 
belga o tedesca). 

(68) Maggiori perplessità sorgono, invece, per l'ipotesi in cui quest'ultimo Stato sia 
membro dell'UE, vale a dire nel caso in CU'I un'impresa dello Stato membro X produca pro­
venti nello Stato membro Z mediante una stabile organizzazione collocata nello Stato 
membro Y: lo Stato Z dovrà trattare detti proventi come percepiti da un soggetto dello Sta­
to X (applicando, pertanto, la convenzione Stato Z - Stato X), owero dovrà considerarli co­
me prodotti da un soggetto dello Stato Y (rendendosi dunque applicabile il Trattato stipu­
lato con tale Stato)? 

Detto in altre parole: le statuizioni della Corte di Giustizia nel caso Saint Gobain com­
portano semplicemente che (a) gli Stati membri devono garantire alle stabili organizzazioni 
site sul loro territorio i medesimi benefici fiscali riconosciuti, in virtù di normativa interna o 
convenzionale, alle imprese residenti, owero implicano anche che (b) alle stabili organizza­
zioni di imprese residenti in altro Stato membro debba essere riconosciuto lo status di im­
presa residente (c.d. fiction of independence) e che (c), tale status dev'essere riconosciuto, 
in forza del principio di "lealtà comunitarian di cui all'art. 10 del Trattato CE, non solo dallo 
Stato membro in cui la stabile organizzazione è sita, ma anche dallo Stato membro di pro­
duzione del reddito (c.d. third party application del principio di libertà di stabilimento)? 

Allo stato attuale il diritto comunitario e la giurisprudenza della Corte di Giustizia non 
paiono offrire argomenti decisivi per asserire la sussistenza dei corollari di cui sopra sub 
(b) e sub (c); cfr., sul punto, KOSTENSE, op. cit., 220 ss. (la third party applicalion è in­
vece affermata, tra gli altri, da van den HURK, op. cit., 157). 

(69) Circa le interrelazioni tra principio comunitario di non discriminazione fiscale e 
trattati stipulati con Paesi terzi vedi, in aggiunta ai contributi citati sopra alla nota 64, VA­
NISTENDAEL, Impact of European tax law on tax treaties with third countries, in EC Tax 
Rev., 1999, 163. 

(70) L:applicabilità del principio comunitario di non discriminazione fiscale ai trattati sti­
pulati con Stati terzi è affermata anche in Cass., sez. trib., 17 marzo 2000, n. 3119 (in Riv. 
Dir. Trib. Int.le, 2000, 170; la medesima vicenda è trattata, sotto altro profilo, anche 
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3.3. Divieto di discriminazione fiscale e doppia imposizione 

Da ultimo alcune osservazioni in merito all'applicazione del principio co­
munitario di non discriminazione fiscale fatta dalla Cassazione nella senten-

nella sentenza della Cass., sez. trib., 7 aprile 2000, n. 4402). In tale pronuncia la Corte ha 
esaminato la seguente questione: alcuni contribuenti italiani, detentori di una rilevante par­
tecipazione in una società statunitense, avevano scomputato dalla propria IRPEG a debi­
to un ammontare pari ai nove sedicesimi dei dividendi percepiti da tale partecipata. in ap­
plicazione dell'arI. 14 del Tuir. L.:Amministrazione finanziaria aveva conseguentemente pro­
ceduto ad iscrivere immediatamente a ruolo una corrispondente maggior imposta, facen­
do applicazione del meccanismo delineato dall'art. 36-bis del D.P.A. n. 600/1973. I contri­
buenti avevano opposto l'inutilizzabitità, per l'A.F., di un siffatto strumento in relazione a re­
cuperi che non siano fondati su meri errori materiali o di calcolo, bensì su valutazioni giu­
ridiche compiute dal contribuente. La Cassazione, con un'ampia argomentazione, ha evi­
denziato come la negazione del C.d. "credito d'imposta interno" ai percettori di dividendi da 
imprese non residenti possa in concreto determinare, a carico di costoro, un trattamento 
discriminatorio rispetto a coloro che ritraggono dividendi da partecipate residenti (i quali 
possono invece eliminare la "doppia imposizione economica" per mezzo del credito d'im­
posta di cui all'art. 14 del Tuir). 

D'altra parte, il riconoscimento del suddetto beneficio unicamente ai contribuenti ita­
liani percettori di dividendi da società residenti comporta una discriminazione tra queste ul­
time e le società non residenti (Che risultano penalizzate nella raccolta di capitale di rischio 
tra gli investitori italiani), in violazione del divieto di discriminazione previsto dalle conven­
zioni bilaterali e da quello desumibile dalia disciplina comunitaria. Nelle conclusioni di tale 
sentenza, peraltro, la Suprema Corte, accolto il ricorso del contribuente e dichiarata la nul­
lità dell'iscrizione a ruolo posta in essere dall'Amministrazione, ha specificato che 1'invali­
dità degli atti impositivi impugnati impediva un accertamento in sede giudiziale circa la fon­
datezza della pretesa tributaria (e, conseguentemente, circa la sussistenza, in capo ai con­
tribuenti, del diritto a fruire del credito d'imposta previsto dall'art. 14 del Tuir). 

Il caso affrontato dalla Cassazione nella descritta pronuncia ricorda molto la questio­
ne risolta dalla Corte di Giustizia nel caso Verkooijen (sentenza 6 giugno 2000, cit.): in ta­
le occasione la Corte ha affermato che la normativa comunitaria osta ad una disposizio­
ne di legge di uno Stato membro (nella specie i Paesi Bassi) la quale subordini la con­
cessione di un'esenzione dall'imposta sul reddito, cui sono soggetti i dividendi versati ad 
azionisti persone fisiche, alla condizione che tali dividendi siano versati da società aventi 
sede nel detto Stato membro, negandola, per contro, nell'ipotesi di dividendi provenienti 
da società aventi sede in un altro Stato membro (nella fattispecie il sig. Verkooijen aveva 
percepito dei dividendi da una società belga). La controversia risolta dalla Corte di Giusti­
zia nel caso Verkooijen integrava, pertanto, gli estremi del "presupposto soggettivo" per 
l'applicazione del principio comunitario di non discriminazione fiscale, essendo il tratta­
mento discriminatorio a danno di un soggetto comunitario (la società belga); non così nel 
caso affrontato dalla Cassazione (in cui a essere discriminata era, come detto, una so­
cietà statunitense). 

Un ulteriore esempio di recente applicazione del principio comunitario di non discri­
minazione è rinvenibile, infine, nelle sentenze della Cass., sez. trib., 24 marzo 2000, 
n. 3547; 12 marzo 2001, n. 3588 e 30 marzo 2001, n. 4764, tutte attinenti alla medesima 
vicenda (la deducibilità, dal reddito imponibile della controllata-stabile organizzazione ita­
liana, delle royalties corrisposte alla controllante francese), in relazione a differenti perio­
di d'imposta. 
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za 1122/2000. In tale pronuncia la Suprema Corte ha in sostanza affermato 
che l'assoggettamento a imposizione delle roya/ties percepite in Italia dal­
l'impresa britannica avrebbe comportato una discriminazione ai danni del­
l'impresa stessa, in violazione del diritto alla libera prestazione dei servizi ri­
conosciuto all'impresa dall'art. 49 del Trattato CE. 

Ciò in quanto l'impresa britannica avrebbe dovuto assommare, all'ILOR 
versata in Italia sulle roya/ties, le imposte da pagare in Gran Bretagna sui 
medesimi proventi, senza poter fruire in tale Stato del credito d'imposta con­
venzionale in relazione all'imposizione scontata in Italia (infatti le autorità bri­
tanniche, ove ritenessero l'ILOR esclusa dal campo d'applicazione della con­
venzione, non potrebbero che negare il credito d'imposta previsto da questa 
(71); qualora dette autorità dovessero, al contrario, reputare la convenzione 
applicabile all'ILOR, negherebbero il credito d'imposta essendo illegittima 
l'applicazione di tale imposta su proventi che vengono dalla convenzione sot­
tratti alla potestà impositiva dello Stato della fonte). 

In effetti, una normativa nazionale la quale esponga i prestatori di servi­
zi non residenti a fenomeni di doppia imposizione è certamente penalizzan­
te per questi ultimi, essendo i soggetti residenti di norma sottratti a tali peri­
coli. Tuttavia occorre rammentare che, com'è noto, per aversi "doppia impo­
sizione internazionale", occorre che due o più Stati indipendenti assoggetti­
no un medesimo provento, in capo a un medesimo soggetto giuridico, alla 
stessa imposta o a imposte comparabili (72). 

Qualora, pertanto, si ritenga di negare il carattere erariale dell'ILOR, e di 
affermarne, la natura di tributo "locale" [e posto che si ritenga costituzional­
mente legittima la sourcing ru/e di cui all'art. 19, n. 9, del D.P.R. n. 599/1973 
(73)], non potrà parlarsi di "doppia imposizione" né, sotto tale profilo, di nor-

(71) In tal caso, peraltro, al contribuente resterebbe la possibilità di invocare l'appli­
cazione delle disposizioni volte a eliminare unilateralmente j fenomeni di doppia imposi­
zione internazionale prev'lsti dalla normativa interna. 

(72) FANTOZZI-VOGEL, voce "Doppia imposizione internazionale", in Digesto - Di­
scipline privatistiche - sez. comm., voI. V, Torino, 186. Per un'ampia disamina degli orien­
tamenti dottrinali in materia di doppia imposizione vedi GARBARINO, op. cit., 391 ss. 

(73) La dottrina maggioritaria reputa infatti che la potestà impositiva dello Stato trovi 
un limite "interno" (in assenza di limiti di diritto internazionale generale al riguardo) nel di­
sposto dell'art. 53, comma 1, il quale prevede che "Tutti sono chiamati a concorrere alle 
spese pubbliche in ragione della loro capacità contributiva" (in ordine al rapporto tra ca­
pacità contributiva e limiti territoriali alla potestà impositiva dello Stato vedi CROXATIO, La 
imposizione delle imprese con attivita internazionale, Padova, 1965,33; LUPI, voce "Terri­
torialità del tributo", cit., 3; MANGANELLI, voce' Territorialità dell'imposta', in Digesto - Di­
scipline privatistiche - sez. comm .. Torino, vol. XV, 369; MANZONI, La capacità contributiva 
nell'ordinamento costituzionale italiano, Torino, 1965,23; MICHELI, Problemi attuali di dirit­
to tributario nei rapporti internazionali, in Dir. prat. Trib., 1965, 224. La legittimità costitu-
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mativa discriminante. D'altra parte, affermare il carattere discriminatorio del­
l'assoggettamento a ILOR delle royalties significa riconoscere il carattere era­
riale dell'imposta (come peraltro fatto, seppur incidentalmente, dalla stessa 
Cassazione). 

Occorre, a questo punto, domandarsi se sia effettivamente corretto ri­
chiamarsi alla nozione di "discriminazione fiscale" con riguardo ad una nor­
mativa nazionale che espone i soggetti non residenti a situazioni di doppia 
imposizione. 

Poco sopra, nel tentativo di delineare i contorni di un "principio comuni­
tario di non discriminazione fiscale", si è evidenziato come, sotto un profilo 
oggettivo, esso sia violato da una normativa che comporti limitazioni discri­
minatorie e ingiustificate ad una o più delle libertà fondamentali. La Corte di 
Giustizia ha chiarito, in molti suoi interventi, che è "discriminatoria" la nor­
mativa nazionale che tratti in maniera difforme situazione analoghe e in ma­
niera analoga situazioni difformi (74) (75). 

Non ha, dunque, di per sé carattere discriminatorio (almeno nell'acce­
zione testé evidenziata) assoggettare ad ILOR le royalties percepite di un'im-

zionale dell'art. 19, n. 9, del D.P.R. n. 599/1973 fu, come già accennato, vivacemente cri­
ticata da DE MITA (Ritenuta d'imposta: l'asso pigliatutto del diritto tributario, in Fisco e Co­
stituzione, Milano. 1984, 902 ss.). 

(74) "11 principio di non discriminazione ... impone che situazioni analoghe non siano 
trattate in maniera differenziata e che situazioni diverse non siano trattate in maniera ugua­
le, a meno che un tale trattamento non sia obiettivamente giustificato" (punto 28 della sen­
tenza 13 dicembre 1984. causa 106/83, Sermide, in Racc., 4209); d'altra parte "il tratta­
mento differente di situazioni non confrontabili non porta automaticamente alla conclusio­
ne che ci sia discriminazione" (Sentenza 17 luglio 1963, causa 13/63, 7ta/ian refrigerators", 
in Giur.It., 1964, I, col. 1-8, con nota Gori). 

(75) Il divieto di discriminazione previsto dall'art. 24, par. 1, della Convenzione Mo­
dello OCSE individua il trattamento discriminatorio nell'assoggettamento di nazionali del­
l'altro Stato contraente, i quali si trovino "in the same circumstances, in particular with re­
spect to residence", a imposizioni o oneri connessi "other or more burdensome" rispetto a 
quelli disposti per i propri. Il paragrafo 3 del medesimo art. 24 stabilisce che la stabile or­
ganizzazione che un'impresa di uno Stato residente abbia nell'altro Stato contraente non 
può essere assoggettata in quest'altro Stato ad un' imposizione "/ess favourab/y levied" ri­
spetto all'imposizione gravante sulle imprese di detto Stato (giacché si assume che detta 
stabile organizzazione si trovi, sotto un profilo fiscale, nelle "stesse condizioni" in cui si tro­
vano tali imprese). La Convenzione Modello ONU e la Convenzione Modello USA conten­
gono disposizioni testualmente identiche a quelle del Modello OeSE. 

Circa il significato da attribuirsi a tali espressioni (e sulle asimmetrie evidenziabili tra 
le due clausole di non-discriminazione contemplate dall"art. 24) cfr. AA.VV., The Non-Di­
scrimination Articfe in Tax Treaties, cit.. 361 ss. e 425 ss., nonché VOGEl. op. cit., in par­
ticolare a p.1316. Per un'analisi del concetto di "normativa discriminatoria"" accolto nella 
Convenzione Modello USA si rinvia inoltre a GOLDBERG-GLlCKLleH, op. cit.. 529 ss. 
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presa non residente (priva di stabile organizzazione in Italia) secondo la me­
desima aliquota e le stesse modalità applicate nei confronti dei soggetti re­
sidenti. Né vale obiettare che siffatta applicazione dell'imposta pone le con­
dizioni, ove si considerino anche i tributi similari che verranno applicati nel 
Paese di residenza dell'impresa, per l'insorgere di una situazione di doppia 
imposizione. 

In altre parole, non può essere vista come discriminatoria una normati­
va che assoggetti a imposta determinati proventi secondo le medesime mo­
dalità e aliquote, siano essi percepiti da propri cittadini come da stranieri; ta­
le imposizione può, ciò nondimeno, essere illegittima, o perché determina un 
dispiegamento della potestà impositiva statuale oltre i limiti fissati dalla Car­
ta costituzionale (76), owero perché viola una distributive rule contenuta in 
una convenzione internazionale (la quale prescriva un'imposizione nulla o ri­
dotta di tali proventi nello Stato in questione). 

Può, dunque, concludersi osservando come non sia evidentemente ne­
cessario rifarsi ai principi comunitari per rilevare l'illegittimità di una disposi­
zione la quale renda applicabile un'imposta erariale italiana a proventi che, 
in base ad una convenzione bilaterale, possono essere assoggettati ad una 
sillatta imposizione unicamente in Gran Bretagna (owero negli Stati Uniti): 
tale disposizione, prima ancora che discriminatoria, è, infatti, in violazione 
delle norme convenzionali che prevedono l'applicazione del trattato alle im­
poste di natura analoga istituite dopo la firma dello stesso (77) e, soprattut­
to, l'esonero delle royalties da siffatti tributi nello Stato della fonte (78). 

Cristiano Garbarini 

(76) Si vedano, in proposito, le considerazioni svolte retro alla nota 73 circa i limiti "in­
terni" alla potestà impositiva statuale. 

(77) Art. 2, par. 4, della Convenzione Modello DCSE e art. I, par. 2, della Convenzio­
ne Italia-Regno Unito del '60 (come accennato. la Convenzione Italia-Stati Uniti del '55 non 
conteneva alcuna disposizione avente tale contenuto). 

(78) Art. 12. par. 1, della Convenzione Modello OCSE, art. IX, par. 1, della Conven­
zione Italia-Regno Unito del '60 e art. 8. par. 1, della Convenzione Italia-Stati Uniti del '55. 
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Local Income Tax on royalties and the extent 01 the principle 01 liscal 
non-discrimination (') 

Royalties received in Italy by a subject resident in the United Kingdom 
are not subject to Local Income Tax, since the relevant discipline has to be 
interpreted in contormity with EU law. 

Cass., Sez. trib., n. 1122, 02.02.2000. Preso Delli Priscoli, ReI. Altieri 

Il 
Royalties received in Italy by a subject resident in the USA are not sub­

ject to Local Income Tax, since the relevant discipline has to be interpreted 
Ù., contormity with EU law, which the contents ot intemational agreements 
with third countries must be considered as subject to. 

Cass., Sez. trib., n.5768, 08.05.2000. Preso Carnevale, ReI. Altieri 

III 
Income trom royalties paid by Italian residents to companies based in the 

United Kingdom and who do not have permanent establishments in Italy are 
excluded trom Local Income Tax, according to Italian tlscal discipline relating 
to the 4 July 1960 Convention against double taxation between Italy and the 
United Kingdom, ratitied by Law 589, 12 Aprii 1973. 

Cass., Sez. trib., n.9942, 28.07.2000. Preso Cantillo, ReI. Altieri 

. . . 
(') SUMMARY: 1. Premise. 2. The applicability 01 bilateral Conventions 

to Local Income Tax. The principle 01 "EU prelerence". 3. The revival 01 Lo­
cal Income Tax and the principle 01 liscal non-discrimination. 3.1. The lield 01 
application 01 the ban on discrimination laid down by the double tax conven­
tions. 3.2. The EU principle 01 liscal non-discrimination and Treaties stipulat­
ed with third countries. 3.3. The ban on liscal discrimination and double tax­
ation. 

R1Vl~TA DI D1RIITO TR1Bl'TARIO I~TER.\AZI()NALE 2i2(H)1 

,-----
18' 



B) Altre sentenze e decisioni 

1. Premise 

The above transcribed sentences provide the chance for some reflec· 
tions on a theme that jurisprudence today appears to regard with uncertain· 
ty. This is the application of internai regulations in the light of the principle of 
fiscal non·discrimination, as outlined in double taxation Conventions and re· 
constructed on the basis of the principles allowed by EU Treaties. 

These are relevant to the debated problem of the subjecting to Local In· 
come Tax of royalties paid by resident subjects to foreign companies not 
based in Italy. As will be recalled, doctrine and jurisprudence initially concen· 
trated their atlention on the existence or not of territoriality, with reference to 
a certain component of income. The heated debate on this subject was sub· 
stantially closed by the modifications made to artici e 19 of Presidential De· 
cree 597/1973 by article 31 of Presidential Decree 897/1980. This sanctioned 
the taxability in Italy of "sums paid by the State, residents in State territory or 
permanent establishment of non·resident subjects within State territory lor the 
use of factory and commerciallabels, creative works, industriai inventions and 
the like, and also the use of vehicles, machines and other mobile goods". (1) 

Regarding the period prior to the coming into force of these changes, a 
famous sentence by the Court of Cassation (2) excluded the taxation of roy· 
alti es if they were paid to subjects not based in Italy. In other words, this seno 
tence affirmed that these sums were to be considered as company income, 
in principle, only if produced through a permanent establishment based in 
Italy; ali this save, naturally, for the application of the specific criteria of con· 
nection provided by article 19, para. 9, of Presidential Decree 597/73 (3) (4) 

(1) Art. 19, para.9, Presidential Decree 597n3. The contents of this have been moved 
to part c) of para.2. As it is known, there is no shortage of authoritative critics in doctrine 
to the adoption of this sourcing rule, seen as unsuitable to the income category and, ulti­
mately, only justified by "fiscal" reasons. (Ref., in particular, DE MITA, Ritenuta d'impos­
ta: l'asso pigliatutto del diritto tributario, in Fisco e Costituzione, Milan, 1984, pp.902-.) The 
same author has not missed the chance to express an extremely negative view on Con­
stitutional Court sentence n.211, 1987 (in Dir. prato trib., 1988, Il, p.487 and Giur. Cast., 
1987, p.1595). This affirmed the legitimacy of Presidential Decree 897/90 (ref. Conven­
zione Italia-USA e tassabilità delle royalties, in Le Società, 1988, p.780). See GARBARI­
NO, La tassazione del reddito transnazionale, Padua, 1990, pp.154-, for the relationship 
between taxing rules and sourcing ru/es in Italian and foreign legai system. 

(2) Casso Sez. Un., 30 November 1983. n.7185, in 8011. Trib .. 1984, p.240. 

(3) The extraneousness of this disposition from the legai system principles reJating to 
the limitation of the effectiveness of the regulation were the basis of the critics in footnote 2. 

(4) For a brief summary of the various views manifested in doctrine and jurisprudence 
before this intervention by the Court of Cassation, see GARBARINO, "Royalties': in Di­
gesto - Discipline privatistiche - sez. comm., Val. XIII, Turin, pp.56-. 
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As mentioned, once the problem 01 territorialily 01 royalties paid by resi­
dents to non-resident com pani es not based in Italy had been solved, a lur­
ther aspect regarding the same revenues altracted the altention 01 doctrine 
and jurisprudence. In lact, it must be premised that: 

- art. 1, para. 2, part c) 01 Presidential Decree 599/73 excluded the ap­
plication 01 Local Income Tax to "revenue subjected to withholding tax" (5); 

- art. 25, para. 3, 01 Presidential Decree 600/73 provides, in turn, that 
royalties paid by residents to loreign companies not based in State territory 
are subject to 30% tax "on the taxable part 01 the amount" (6); 

- ali bilateral Conventions against double taxation stipulated in Italy at­
tribute exclusive powers 01 taxation 01 royalties to the State 01 residence 01 
the receiver (7), consequently rendering the above mentioned withholding tax 
not applicable. 

Therelore, it became a malter 01 discussion il the non-application 01 the 
withholding tax in lorce 01 such a Convention (which does not extend to Lo­
cal Income Tax, in which case ali powers 01 taxation 01 the Source State 01 
the royalties would be excluded expressis verbis) could mean (in lack 01 the 
conditions in art. 1, para. 2, part c) 01 Presidential Decree 599/73) the "re­
vivai" 01 Local Income Tax (substitutive lorm 01 irnposition) on such royalties, 
to be applied according to "ordinary" taxation methods. 

From 1992, a series 01 interventions by the court 01 Cassation affirmed 
the application 01 Local Income Tax to such revenue (8), overturning a pre-

(5) This disposition was subsequently transferred to art. 115, para. 2, part e). 

(6) This is the text of the disposition after the changes made by art. 1, para. 6, part 
b) of Legislative Oecree 669, 31 Oecember 1996. The text at the time of the facts that orig­
inated the sentences in question stated that the 30% tax was enforced on 70% of the gross 
royalties. 

(7) Exclusive power of taxation of the State of residence is also sanctioned by the 
OECO Model Convention (art. 12, para. 1). Almost ali convenlions stipulated in Italy pro­
vide, furthermore, limited powers of taxation for source States. The trealies with Cyprus, 
Ireland, Macedonia, Russia, Hungary and the USSR (this convention is currently applica­
ble lo relationships between the ~new" republics of Belarus and the Ukraine) are the only 
ones that conform to the GECO Model Convention on this point. 

(8) Casso sec. I. n.4301. 8 Aprii 1992, in Dir. prato trib .. 1993, Il, p.879 (note by Car­
pentieri). Casso sec. Il,29 March 1993, n.3637, in Dir. prat. trlb., 1993. Il, p.881 (noie by 
Carpentieri: sentence also published in Giur. Imp., 1994, p.175, note by Pennella). Casso 
sec. I, 21 February 1995. n.1872, in GT, 1995, p.883 (note by Gratani). Casso sec. I, 9 Sep­
tember 1996, III, p.228 (note by Pisano). Casso sec. I, 7 November 1996, n. 9718, in Dir. 
prato trib., 1997, III. p.610 (note by Pozza). The orienlation shown in these sentences by 
the Supreme Court is coherent with the positions expressed by Financial Administralion 
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vious orientation manifested in various ways by the relevant Courts (9) (and 
supported by the authorities) (10). 

(rei. M. C. 86/12/953. 13 September 1977. In Dir. prato trib .. 1978. I. p.644 and M. C. 42. 
12 December 1981, in Dir. prato trib. 1982, I, p.140) and part of jurisprudence. For exam­
pie. see CTC, 30 June 1987, n.5338, in Gomm. trib. eentr., 1987, I. p.318; CTC, 70eto­
ber 1993, n.2672, in Rass. Trib., 1994, p.340 (note by Carpentieri): CTC, see.XVIII, 19 May 
1994, n.1683, CTC see.XVIII, 5 July 1994. n.2447 and CTC, see.XVI. 7 July 1994. n.2524 
(ali three in Rass. Trib., 1994, 1996, note by Nieodemo and post scriptum by Lupi): CTC, 
see.VIII, 11 Aprii 1995, n.1461, in Rass. Trib., 1996, p.693 (note by Putinati). 

(9) CTC, see.X, 9 November 1992, 6006, in Dir. prato trib., 1993, Il, n.1115 (note by 
Ceriana): Comm. trib. 1 ~gr. Rome, see.XVIII, 14 June 1984, n.21369 and Comm. trib. 1 Qgr. 
Milan, see.XlI, 7 February 1985, n.14813 (both in Riv. Dir. Fin., 1986, Il, p.3, note by 
Tabet); Comm. trib. 10>gr. Milan, sec. XLI. 30 June 1987, in Boli. Trib., 1988, p.215; Comm. 
trib. l°gr. Parma, 4 September 1993, n.242. ibidem, 1994, p.887. 

(lO) Among the many contributions on this subject, we point out, ADONNINO, Ilor su 
royalties corrisposte a soggetti residenti con cui vigono convenzioni per evitare doppie im­
posizioni, in fisco, 1987, p.4932; CARPENTIERI, Appunti in tema di imposta sostitutiva e 
imposta sostituita, in Dir. prato trib., 1983, Il, p.890; CORDEIRO GUERRA, Interessi e roy­
alties transnazionali: regime impositivo, problemi esegetici e spunti critici, UCKMAR-GAR­
BARINO (ed.), Aspetti fiscali delle operazioni internazionali, Milan, 1996, p.149; DE MITA, 
Convenzione Italia-USA e tassabilità delle royalties, Le Società, 1988, p.779; GLENDI, "Re­
devances", NN. D. I. - Appendice, Turin, 1986, p.423; LUPI, Inapplicabilità dei regimi sos­
titutivi ed imposte sostitutive: far risorgere l'Ilor produce mostri, in Rass. Trib., 1995, p.694; 
MAYR, Una nuova disciplina per' soggetti non residenti, in Boli. Trib., 1982, pp.115-116; 
TABET, Reviviscenza dell'fior su royafties non assoggettate a ritenuta? in Riv. Dir. Fin., 
1986, Il, p.3; ZOPPINI. Note critiche sull'imposizione delle roya/ties fluenti verso restero, 
in Boli. Trib., 1993, p.967. The mai n arguments sustained by the doctrine to contrast the 
dominant jurisprudential orientation focused towards: 

a) the correet interpretation of the term "assoggettati" contained in article 1, para. 2, 
part c) 01 Presidential Decree 599 (and to the term "soggetti" used by Tuir, art. 115. para. 
2, part e); re1., for all, the above mentioned work by Adonnino, p.4933): 

b) the insistence, for royalties paid to non-resident companies not based in Italy, of 
other imposition mechanisms apart from the source taxation provided by article 25 of Pres­
idential Decree 600 (above-mentioned work by De Mita, pp.780-): 

c) the absurd outcome of the disputed interpretation, whieh plaeed the basis for the 
ereation of a situation of double taxation by applying a convention designed to contrast 
this phenomenon (ref., far example, GLENDI, as above, p.429; CERIANA, Roya/ties per­
cepite da una società statunitense e presupposto d'imposta ai fini ilor. in Dir. prato trib .. 
1993, Il, p.1119); 

d) the 'Impossibility, for the ordinary tax regime, to be appfled when the substitutive 
regime can not be applied (the subject is developed in the above-mentioned work by Car­
pentieri, pp.898-). 

In addition, in ali probability, the restrictive point of view shown in these sentences by 
the Court of Cassation was founded on a misunderstood consideration of the taxation 
regime characterising royalties paid by Italian subjects to foreign companies. This revenue, 
in fact, was thought to be exempt from the tax in artiele 25 of Presidential Deeree 600, not 
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The 9 reat part of such sentences concerned the application 01 the Italy­
United States Convention stipulated on 30 March 1955 (11) [to which sen­
tence 5768/2000 (12) relers) and the Italy-United Kingdom Convention 01 4 
July 1960 (13) (which is discussed by sentences 1122/2000 and 9942/2000 
(14)]. In lact, both Treaties, stipulated belo re the Tax relorm 01 1971-73 and, 
consequently, considered more or less inapplicable to Local Income Tax (15 

by virtue of an "exemption in the strict sense of the word" (meaning a measure intend­
ed to determine an exceptional situation of non taxability, usually with an aim of tax re­
lief), but by a disposition (based on a convention) finalised to avoid situations of dou­
ble taxation. 

Thus, if it would have been difficult to affirm the "resurgence" of Local Income Tax 
(LlT) in the case of de-taxing revenue on the basis of a "strict exemption", which would 
facilitate royalties with respect to Irpef and Irpeg (and LlT), it was more censurable to re­
vive the substituting tax in the case in question, in which the de-application of the tax is 
intended to eliminate a situation of international double taxation. On the other hand, the 
legai system manifests in various ways that it does not ignore the specific nature of the 
regulations, internai or conventional, that are pre-ordained to eliminate or contain the phe­
nomenon of double taxation. As examples, think about the different treatment, in terms 
of VAT (lVA) on purchases, that Presidential Oecree 633173 reserves for, respectively, the 
operations as in article 8 and those as in artici e 10 of the same Oecree; or, on the sub­
ject of direct taxes, to the regime of "inter-group" dividends, subjected to reduced taxes 
according to articles 96 and 96-bis of Tuir, but computed in their entirety for calculation 
of the "pro-rata", as in article 63, and tax credit according lo artici e 105 of the same text. 

(11) For this convention, ref. LANCELLOTTI, Problemi inerenti alla convenzione tra la 
Repubblica Italiana e gli Stati Uniti d'America per evitare le doppie imposizioni e per pre­
venire le evasioni fiscali in materia di imposte sul reddito, in Dir. prato trib .. 1975, I. p.659. 

(12) Similar situations as those examined in this sentence have been subsequently 
faced by the Court of Cassation in sentences 02.10.2000, n.12997 (Pres. Canti Ilo, ReI. AI­
tieri), 27,10,2000, n.14197 (Pres, Canti Ilo, ReI. Altieri) and 28,10.2000, n.14253 (Pres. Can­
lillo, ReI. Altieri), with motivations that are the same as those in sentence 5768/2000. 

(13) See UCKMAR, La convenzione tra !'Italia e il Regno Unito sulle imposte sui red­
diti, in Dir. prato trib., 1961, I, p.187. 

(14) Sentence 9942/2000 re-states most of the arguments already mentioned by the 
Court in deciding on case 1122/2000, adding some innovative considerations, which will 
be the basis of the object of analysis in part 2. 

(15) Please note that, conversely to the Italy-United Kingdom Treaty. that stipulated 
with the United States did not contain the clause as in art. 2, para. 4 of the DECO Mod­
el Convention. This provides the applicability of the treaty ·'also to any identical or sub­
stantially similar taxes that are imposed after the date of signature of the Convention in 
addition to. or in piace of, the existing taxes". This rendered necessary an exchange of 
notes between Italian and American authorities, through which the application of the 
Treaty for Irpef and Irpeg (and LlT) was established. Vice-versa, by virtue of this clause, 
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16), eslablished exclusive powers of laxalion for Ihe Slale of Ihe receiver, re­
garding royallies. 

On Ihe olher hand, neilher Ihe Treaty is in force loday, as il has been 
subsliluled by new agreemenls slipulaled, respeclively, on 17 Aprii 1984 (17) 
[ltaly-Uniled Slales Convenlion (18)J and 21 Oclober 1988 (19) [llaly-Uniled 
Kingdom Convenlion (20)J. The Iwo currenl Convenlions (21) expressly pro­
vide for Local Income Tax between laxes in Iheir respeclive field of applica­
lion and, relalive lo redevances, eslablish a division of powers of laxalion be­
tween Ihe source Slale and Ihe Slale of Ihe receiver (22). 

As wilh Ihe various slalemenls menlioned above, Ihe senlences in ques­
lion al so concerned lacls Ihal occurred prior lo Ihe coming inlo force of Ihe 
new Convenlions [and, obviously, after Ihe 1 January 1982, Ihe dale on which 
Ihe above-menlioned changes lo art. 19 of Presidenlial Decree 597/73 came 
inlo force (23)J. Thus, Ihe Court 01 Cassalion overcomes, Ihough il does noI 
disassociale il, ils previous posilion regarding Ihe "revival" 01 Local Income 
Tax on royallies in Ihe case of non-imposilion of Ihe lax by virtue 01 Ihe con-

the Italy-United Kingdom Treaty was automatically applied to new taxes introduced by the 
1971-73 relorm (bu1 not to LlT). 

(16) In generai, for the problems of adapling arready stipulaled conventions to the new 
tax system resulting trom taxation reform, see MIRAULO, "Imposizione Doppia", NN.D.I. -
Appendix, /II, Turin, 1982, p.1287. 

(17) In lorce lrom 30 December 1985. 

(18) On this convention, see MAYR. La nuova convenzione Italia-USA per evitare le 
doppie imposizioni in materia di imposte sul reddito, in Boli. Trib., 1986, p.437. 

(19) In lorce Irom 31 December 1990. 

(20) See GRIFONI, La convenzione tra Italia e Regno Unito contro le doppie impo­
sizioni, in Le Società, 1992, p.23, and MAYR, La nuova convenzione tra Italia e Regno 
Unito, in Corro Trib., 1991. p.804. 

(21) On 25 August 1999, a new Italy-United States convention, stili not in force, was 
signed. 

(22) Of the conventions currently in force which do not recognise any powers of tax­
alion to the source State for royalties "going ouf' (see retro to footnole 7), only those with 
Cyprus and Ireland mention LlT among the taxes covered in the relative fields of applica­
tion. 80th these Treaties contain a "closure" disposition similar to that dictated by art. 2, 
para. 4, of the OECD Model Convention. 

(23) In as much as, as mentioned above. royalties paid before that date by resident 
subjects to foreign companies not based in ltaly are not considered as produced (and. as 
such, taxable) in Italy. 
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venlional conditions lor exemplion. On Ihe one hand, Ihis affirms Ihe applic­
abilily 01 Ihe Convenlions lo Local Income Tax. On Ihe olher, il affirms Ihe in­
compalibilily wilh EU principles 01 a nalional regulalion which, by Ihe previ­
ously described melhod, exposes non-residenl operalors lo more penalizing 
Irealmenl Ihan Ihe residenl ones. 

2. The applicability 01 Ihe bilateral Conventions to Local Incarne Tax. 
The principle 01 "EU prelerence" 

The applicabilily 01 Ihe Convenlions lo Local Income Tax, even Ihough 
Ihere is no relerence lo Ihis lax in Ihe regulalory Acls, is affirmed by sen­
lence 1122/2000 some briel slalemenls. Senlence 5768/2000 only menlions 
Ihe Iheme very brielly. The Court 01 Cassalion slales in particular Ihal Local 
Income Tax, despile ils name and Ihe inilial inlenlions 01 Ihe legislalor 01 Ihe 
relorm, has quickly become enlirely a treasury lax. This is because 01 Ihe 10-
lal absence 01 powers lor local bodies lo verify and collecl Ihe lax (and, 101-
lowing Legislalive Decree 936/1977, lo delermine a sole nalional quola), 
which are prerogalives reserved by law lor Siale adminislralion (24). This im­
plies, in ilsell, according lo Ihe Court 01 Cassalion, Ihe necessary inclusion 
01 Local Income Tax wilhin Ihe Iramework 01 Ihe Convenlion. 

Aiso in senlence 1122/2000, Ihe Court 01 Cassalion, on Ihe conlrary, leels 
Ihal Ihe argumenls by society aimed al juslifying Ihe aloresaid inclusion are un­
lounded. These argumenls reler, on Ihe one hand, lo Ihe obligalion lo inlerprel 
convenlional regulalions in good lailh sanclioned by article 31 01 Ihe Vienna 
Convenlion on Trealies (25). On Ihe olher hand, Ihey reler lo Ihe (assumed) in-

(24) Opinions in doctrine of the "treasury" nature of LlT. as it has developed in the years 
following its introduction, are unanimous. Ref., ex multis, FANTOZZI, Diritto Tributario. Turin. 
1998, p.752: LUPI, Diritto Tributario. Patte speciale -I sistemi dei singoli tributi, Milan, 1996. 
p.246 (where the author highlights how the label "Iaea l'' determines uncertainty about the 
applicability or not of the international conventions to such tax); MARONGIU, Imposta Lo­
cale sui Redditi, in Enc. Giur., val. XVI, Rome, 1989, p.4: MICCINESI. I tributi diretti erari­
ali. in Russo, Manuale di Diritto Tributario, Milan, 1994, p.600; RUSSO, L'Ilor sulle royalties 
corrisposte a società non residente (note to CTC, 24 November 1978. n.1627B), in Giur. Il. 
, 19BO, III, sec. II. col. 38; SCHIAVOLlN, L'imposta locale sui redditi - Funzione, presup­
posto e soggetti passivi. in Tesauro (Ed.), Giurisprudenza sistematica di diritto tributario (vol­
ume called Imposta sul reddito delle persone giuridiche. Imposta locale sui redditi), Turin, 
1996. p.366; Tesauro, Istituzioni di Diritto Tributario. Parte speciale, Turin, 1994, p.152. 

(25) Convention dated 23 May 1969. rendered executive in Italy by Law 112, 12 Feb­
ruary 1974, and in farce in Italy from 27 January 1980. Art. 31 establishes specifically that 
"a treaty must be interpreted in good faith, in conformity with the ordinary meaning attrib­
uted to the terms of the treaty in their context and in the light of the objective aim of the 
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temational principle providing the application 01 the most lavoured nation clause. 
This would be breached by the non-inclusion 01 Local Income Tax within the 
Iramework 01 the Italy-United Kingdom Convention, where the aloresaid tax is 
included in the lield 01 application 01 other liscal Treaties stipulated in Italy (26). 

Furthermore, on this last point, the Court 01 Cassation manilested a dil­
lerent standing in the subsequent sentence 9942/2000. In this, it is affirmed 
that: "It is common opinion, in lact, that the principle 01 non-discrimination 
means the automatic extension 01 an advantage or opportunity accorded to 
the subjects 01 one member State, through an agreed regulation or an inter­
nai right, to the subjects 01 ali the other member States." Thus, the so-called 
"EU principle 01 prelerence" is re-called. This has already been applied by 
the European Court 01 Justice in sentences regarding other sectors 01 the le­
gai system [e.g. agriculture (27)]. From this, it would derive the obligation, lor 
ali member States, to extend the liscal lacilitations conceded through bilat­
eral agreements stipulated with specilic member States to ali EU citizens 

treaty~. Art. 31 of the Vienna Convention is mentioned to affirm the applicability lo LlT of 
the current Italy-USA Convention. See CERIANA, Royalties percepite da una società statu­
nitense e presupposto di imposta ai fini ilor, in Dir. prat. trib., 1993, Il, p.1120. 

(26) The most favoured nation clause is traditionally inserted in commerciai treaties 
to guarantee to each of the contracted States the aulomatic extension of the privileged 
treatment that one 01 them has provided or will provide to any other State. Furthermore, 
doctrine tends to exclude the existence of a primary intemational rights principle that im­
poses the application of specific treatment even in the absence of a specific conventional 
disposition. Rei., amplius, F. AMATUCCI, " principio di non discriminazione fiscale, Pad­
ua, 1998, pp.33-; KEMMEREN, The Terrnination ofthe m.f.n. C/ause Dispute in Tax Treaty 
Law, in EC Tax Review, 1997, p.151; RÀDLER, Most Favoured Nation C/ause, in Mufti­
fateraI Tax Treaties, Deventer, 1998. pp.5-; SCHUCH, Most favoured nation cJause in tax 
treaty law. in EC Tax Review, 1996, p.161; VOGEL, Prob/ems of a Most Favoured Nation 
C/ause in intra-EU Treaty Law. ibidem. 1995, p.264. 

(27) ReI. the Court of Justice sentences: case 5/67, 13 March 1968, Beus, in Racc .. 
p.113, case C-353/92, 14 July 1994, Rep. Ellenica c. Consiglio, in Racc., I, p.3451 , and 
1st Instance Tribunal case T-489/93. 15 December 1994. Unifruit Hellas EPE, in Racc., II. 
p.1228. In ali these sentences. the EU judges also examined the question of the existence 
of an "EU principle of preference~ within the framework of the so-called "supplying regime" 
disciplined by the Euratom Treaty. Rei. Court of Justice case C-357/95. 11 March 1997. 
Empresa Nacionaf de Uranio, (in Racc .. I, p.1329) and (on the same event) 1st Instance 
Tribunal case T-458/93, 15 September 1995 (in Racc., Il, p.2459). 

(28) Schematically, three corollaries may be drawn trom the (assumed) principle of 
"EU preference" (doctrine concentrates on the first, most reasonable, of the three): 

- il a member State X, through a bilateral convention or intemal ruling, has recognised 
to the citizens 01 member State Y a facilitation. such measure musi be extended by State 
X to Ihe citizens of ali the other member States; 
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(28). Furthermore, authorities tend to negate the possibility of using the afore­
sa id principle in taxation matters (29). Arguments supporting this position are 
treated by some statements by the Luxembourg Court contained, specifical­
Iy, in the Bachmann (30) and Gil/y (31 32) cases. 

In effect, art. 293 of the Treaty of Rome recognises to the member States 
the competence to stipulate, "as far as need be", Conventions finalised at the 
elimination of "double taxation within the community". As such disposition was 
aimed al, presumably, stimulating the following of such aim by concluding mul­
tilateral agreements (33), member States exercised this competence by stip-

- said exlension musi also operate in relation to the facilitations that member State X 
has in these ways conceded to the citizens of a third State Z; 

- a subjecl who is resident in and a national of member State X may invoke, regard­
ing the liscal treatment that revenue derived by them in member State Y is lo be subject­
ed to, the application of the facilitating measures disciplined by the conventlon stipulated 
between member State Z and member State X. 

(29) Ref. F. AMATUCCI, La discriminazione di trattamento nel modello OECD, in V. 
Uckmar (Ed.), Corso di Diritto Tributario Internazionale, Padua, 1999, p.437; SIZIOLl, 
Potestà tributaria Statuale. competenza tributaria della Comunità europea e ... competen­
za tributaria deffa Corte di Giustizia: il caso "Saint Gobain", in Riv. Dir. Trib., 2000, p.203: 
MARTIN JIMÉNEZ, GARCiA PRATS and CALDERÒN CARRERO, Triangular Cases. Tax 291 
Treaties and EC Law: The '"Saint Gobain" Decision of the ECJ, in B/FD, 2001, p.241; Hin-
nekens, Comparabifity of Bilateral Tax Treaties with European Community Law. The Rules, 
in EC Tax Rev. 1994. p.154; Kemmeren. The Termination of the m.f.n. Clause Dispute in 
Tax Treaty Law, ibidem, 1996, p.146; Van den HURK, The European Court of Justice 
knows its limits. in EC Tax Re~. 1999, pp.216-218; VOGEL, as above. p.264. The appo-
site theory is traditionally supported by German and Austrian doctrine (RÀDLER, Most 
Favoured Natlon Clause in European Tax Law?, in EC Tax Rev., 1995, p.66; Kergall, As-
pects of Treaty Overriding, in Intertax, 1993. p.452: Schuch. as above, p.161). 

(30) Court of Justice case C-204/90. 28 January 1992, H. M. Bachmann c. Stato Bel­
ga. in Racc., 1992, 1-249. 

(31) Court of Justice case C-336/96, 12 May 1998, Coniugi Gilly c. Directeur des ser­
vices fiscaux du Bas-Rhin, in Dir. prat. trib., 1998. III, p.833 (note by Medici). 

(32) A certain interest was aroused in doctrine (Ref. Eicker, Cases Hoechst/Metallge­
sellschaft before the European Court of Justice, in Intertax, 1999, p.173) by reference lo 
the assumed principle of "EU preference" made during the course of cases C-397/98 (Met· 
allgesellschaff) and C-41 0/98 (Hoechs~. The Court, deciding on these cases in the 8 March 
2001 sentence (in Giur. /t., 2001, p.1482), prudently omitted to pronounce on such aspect 
(Advocate-General Fennelly also did this). 

(33) This procedure was followed for other aims indicated in art. 293 (Ref. Srussels 
Convention of 27 September 1968, on jurisprudential competence and the execution of 
civil and commerciai sentences (in Court af Justice Official Journal, L 299, 31 December 
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ulating a wide nefwork 01 bilateral Conventions, mostly modelled on those 
elaborated lirst by the League 01 Nations and subsequently by the OECO. 

These Conventions are ali aimed at the elimination 01 double taxation 
(34), through different instruments (exemption or tax credit, disciplined in its 
numerous lorms), and through a diverse grading 01 the source State's pow­
ers 01 taxation on the various types 01 revenue received by subjects resident 
in the other contracted State (35). 

The possibility 01 "dosing" conventional instruments, always with the aim 
01 preventing situations 01 double taxation arising, appears natural to the ex­
ercising 01 liscal policy [we could also say: '1he need to preserve the coher­
ence 01 the liscal system" (36)] by single member States. This is equally so 
in the case 01 powers 01 exclusion 01 Ihe applicalion 01 conventional benelils 
to subjects who are not resident in either 01 Ihe conlracted States (37). Con­
sequently, there results, relative to the taxation treatmenl they are subjected 
to, a similar situation to that 01 subjects resident in the contracted State thal 
is applying the Convention (38)), On the other hand, the aim 01 these Con-

1972, pp. 32-42) and the Brussels Convention of 29 February 1968 on the reciprocal 
recognition of companies and juridical people. 

(34) Ali these conventions contain specific dispositions to limit the phenomenon of 
double taxation on company incorne subsequently subject to taxation against the receivers 
as income trom shareholdings (for Italy, see the Treaties stipulated with France and the 
United Kingdom). Furlhermore, it is well known that a disposition aimed at eliminating dou­
ble taxation is dictated by art. 9, para. 2, of the OECO Model Convention. 

(35) "Within the framework 01 bilateral conventions stipulated to avoid double taxa­
tion, member States are free to establish the connecting factors in order to divide taxation 
duties" (Court of Justice, case C-307/97. 21 September 1999, Saint Gobain, point 56, pub­
lished in Dir, prat. trib .. 2000, III, p.323, note by the author). 

(36) See also footnote 59. 

(37) To affirm the contrary would mean. among other things, removing any signifi­
cance trom the anti-treaty shopping dispositions in contracts stipulated between member 
States. The Court of Justice has recognised, in the famous Centros sentence (case C-
212/97.3 September 1999, in Foro. It., 2000. IV. col. 317-322. note by Fortunato) the com­
patibility of national rulings aimed at contrasting elusive phenomena with EU principles (not 
only those concerning lisca I evasion), and that ''the interested parties cannot fraudulently 
or illegally make use of EU rights" (point 24 of the motivations). 

(38) As highlighted in the aforementioned Saint Gobain sentence (this will be referred 
to many more times during this essay). 
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ventions is that 01 preventing double taxation 01 tax payers resident in the 
contracted States, and not that 01 ensuring that they are subjected to the 
stemest possible taxation regime. 

The occurrences in the alorementioned Saint Gobain sentence do not 
enable us to make dillerent conclusions. In this case, the Luxembourg Court 
lound that the balance and reciprocity 01 the Conventions stipulated by Ger­
many with the United States and Switzerland would not be challenged by a 
unilateral extension 01 a liscal lacilitation provided by such Conventions, as 
such an extension would not allect the rights 01 such countries and not bur­
den them with lurther obligations (39). 

In this case, in lact, the extension 01 the Iramework 01 application 01 
the conventional benelit was necessary so as to not to subject an EU sub­
ject (German running 01 a French company) to worse lisca I treatment than 
that reserved by German regulations to resident companies. In other words, 
the terms 01 comparison to be made lor highlighting illegitimate disc rimi­
nation are stili, on the one hand, the taxation treatment applied to resident 
subjects and, on the other, the lisca I discipline that non-resident EU sub­
jects are subjected to. As in the case 01 a permanent establishment, single 
EU subjects are in "identical conditions", under the taxation prolile, to res-
ident subjects (40). 293 

In conciuSion, EU jurisprudence cannot provide any elements to allirm 
the illegitimacy 01 the regulations 01 a member State X, which subjects non­
residents, citizens 01 member State Y, to treatment no worse than that ap­
plicable to residents, but less smooth compared to that which the same State 
X recognises, on the basis 01 a bilateral convention, to non-residents who 
are citizens 01 a State (member or third) Z (41). 

(39) Point 59 of the motivations. 

(40) The terms of the birth and contents of the "EU principle of fiscal non-discrimina­
tlon" will form the basis of a more detailed examination in part 3.2. 

(41) The Saint Gobain sentence has brought to everyone's attention the possibility of 
differences between the discipline dictated in bilateral conventions against double taxation 
and EU rights. The main solutions advanced by European doctrine for resolving this prob­
lem consist in producing a multilateral convention between the member States of the Eu­
ropean Union (advanced, in particular, by the Viennese school). In other words, the pre­
disposition of a Model Convention for member countries (the theme has been the object 
of discussion during the study gathering called Interactions between the Double Taxation 
Conventions and the Rulings of the ECJ on the Fundamental Freedoms, held in Treviri on 
26-27 Aprii 1999. See the resumé by Pistone in This Review. 1999. p.351). 
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Finally, Ihe slalemenl made by Ihe Court 01 Cassalion lo Ihe European 
Court 01 Juslice ruling 01 24 November 1998 appears lo be irrelevanl (42). 
In Ihis slalemenl, EU judges lound Ihal, as Ilalian regulalions allow German 
speaking Ilalian cilizens Ihe righI lor penai proceedings againsl Ihem lo be 
carried oul in Iheir language, Ihis "privilege" cannol be denied lo olher Ger­
man speaking subjecls residenl in olher member Slales who are subjecled 
lo penai proceedings in Ilaly. Il would have been vaslly differenl lo affirm (as 
Ihe Court 01 Cassalion would seem lo have underslood) Ihal, where a mem­
ber Slale X has recognised, by bilaleral Convenlion, a specilic concession 
lo cilizens 01 a member Slale Y, Ihis concession musI be exlended lO ali cil­
izens 01 Ihe olher member Slales. 

3. The revival 01 Local Incarne Tax and the principle 01 lisca I non-dis­
crimination 

In Ihe senlences here commenled, Ihe Court 01 Cassalion highlighls Ihe 
need lo revise ils own posilion regarding Ihe applicalion 01 Local Income Tax 
lo royallies paid lo non-residenl companies, in Ihe lighl 01 Ihe principle 01 lis­
cal non-discriminalion deducible lrom convenlional regulalions (43) and, es­
pecially, lrom EU regulalions (44) (45). 

(42) Case C-274/96, Bickel & Franz, IO Diritto del/"Unione Europea, 1998, p.203 (note 
by Condinanzi), and al50 in Riv. Dir. In!., 1999, p.l06 (note by Gattini). 

(43) On the ban on non-discrimination contained in conventions against double taxa­
ticn, see, beetween the others, Adonnino, Non discrimination in international fax ru/es, 
GeneraI Report, in Cahiers de droit fiscal intemational, IFA, vol.78b, Deventer, 1993; Id., 
/I principio di divieto di discriminazione nella fiscalita internazionale, in Dir. prat. trib., 1999, 
III, p.173; F AMATUCCI, /I principio di non discriminazione fiscale. Padua, 1998, pp.63-
99; Id., La discriminazione di trattamento nel Modello DECD, in V. Uckmar (Ed.), Corso di 
Diritto Tributario Internazionale, Padua, 1999, p.403; Various Authars, The Non-discrimi­
nation Artic/e in Tax Treaties - Part I, in BTR, 1991, p.359; Id., The Non-discrimination Ar­
tiele in Tax Treaties - Part Il, in BTR, 1991, p.421; Galdberg-Glicklich, Treaty-based Non­
discriminalion: Now you see il, Now you don 't, in Dir. prat. Mb., 1993, I, p.521; van RAAO, 
Non-discriminalion in intemational tax law, Oeventer, 1996: VOGEL, Double taxation con­
ventions, Oeventer, 1997, pp.1273-1338. 

(44) Among the numerous studies conceming the principle af fiscal non-discrimination 
deducible fram the EU regulating system, see the following. Various, Fundamental Free­
doms for Citizens, Fundamental Restrictions on Nalional Tax Law?, in European Taxalion, 
2000, p.3 (far Italia n rules, see, especially, Lombardi's intervention, p.60): AOONNINO, /I 
principio di non discriminazione nei rapporti tributari tra Paesi membri secondo le norme 
della CEE e la giurisprudenza della Corte di Giustizia, in Riv. Dir. Fin., 1993, p.65; F. AM­
ATUCCI, /I principio di non discriminazione fiscale, Padua. 1998, pp.105-177; SATER, Set­
ting the Scene: The LegaI Framework, in European Taxation. 2000, p.8; SIZIOLl, Impact of 
the freedom of establishment on tax law, in EC Tax Rev., 1998, p.239; Claeys 
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Following laborious analysis 01 these regulations, the Court 01 Cassation 
affirmed that the incompatibility 01 this principle with internai rulings, should 
this be interpreted in the sense 01 subjecting royalties exempted lrom other 

Boùaert, La règle de non-discrimination dans la jurisprudence fiscale de la Cour de Jus­
tice européenne, in Journal de droit fiscal, 1999, p,269; GALLO, Mercato unico e fiscalità: 
aspetti giuridici del coordinamento fiscale, in Rass. Trib., 2000, p,34; HINNEKENS, Com­
patibility of Bi/ateral Tax Treaties with EC Law - The Rules, in Intertax, 1994, p.146; Id .. 
Compatibility of Bilateral Tax Treaties with EC Law - Application of The Rules, in EC Tax 
Rev., 1995, p.202; Knobbe-Keuk, Restrictians on the Fundamental Freedoms Enshrined 
in the EC Treaty by Discriminatory Tax Provisions - Ban and Justification, in EC Tax Rev., 
1994, p.74; LEHNER, Limitation of the National Power of Taxation by the Fundamental 
Freedoms and Non-discrimination Clauses of the EC Treaty, in EC Tax Rev., 2000, p.5; 
MELlS, Libertà di circolazione dei lavoratori, libertà di stabilimento e principio di non dis­
criminazione nell'imposizione diretta: note sistematiche sulla giurisprudenza della Corte di 
Giustizia delle Comunità Europee, in Rass. Trib., 2000, p.1151; QUAGHEBEUR, A Bridge 
Over Muddled Waters. Coherence in the Case Law of the Court of Justice of the Euro­
pean Communities Relating lo Discrimination Againsl Non-resident Taxpayers, in The EC 
Tax Journal, volume I. 1995/96, p.l09; PETERS-SNELLAARS. Non-discriminatfon and Tax 
Law: structure and comparison of the various nan-discrimination c1auses, in EC Tax Rev.. 
2001, p.13: PISTONE. The Impact of Community Law on Tax Treaty: Issues and Solulfans, 
Lc.p.; RAVENTÒS, Recent Income Tax Cases before the European Court of Justice: Im­
pact on Future Tax Policy in Europe, in European Taxation, 199B, p.336; ROLLE, Merca-
to interno e fiscalità diretta nel Trattato di Roma e nelle recenti iniziative della Commis- 295 
sione Europea, in Dir. prat. trib., 1999, III, p.5; SCHWARZ, Cross-Border Corpora te Struc-
tures and Financing: The Impacl of European Court Decision on Tax Discrimination, in 
BIFO, 2000. p.l11; van den HURK, The European Court of Justice Knows its Limils, in EC 
Tax Rev., 1999, p.211; VANISTENDAEL, The Role 01 the European Court 01 Justice as the 
Supreme Judge in Tax Cases, in EC Tax Rev., 1996, p.114; Id., The limits lo the new com-
munity tax order, in Common Market Law Rev., 1994, p.310; Id., Impact of European tax 
law on tax treaties with third countries, in EC Tax Rev., 1999, p.163: van THIEL. Prohibi-
tfon of Income Tax Discrfmination in the European Union: What does il Mean?, in Euro-
pean Taxation, 1994, p.306; WATTEL, Progressive Taxation of Non-residents and Intra-EC 
Allocation af personal Tax Allowances, in European Taxation. 2000, p.210; WERLAUFF, 
Remedies Available to Individuals under EC Law against Discriminatary National Law. in 
European Taxation, 1999, p.475; WOUTERS, The principle of Non-discrimination in Euro-
pean Community Law, in EC Tax Rev., 1999, p.9B. With specific reference to the applica-
tion cf the principle of non-discrimination in Italian crdinance, see F. AMATUCCI, L'inter-
pretazione e l'applicazione del principio di non discriminazione nell'ordinamento tributario 
Italiano, in Riv. Dir. Tnb., 1999, I, p.163 and GARBARINO-CORASANITI. The non-dis­
crimination principle in the Ita/ian tax system, in EC Tax Rev., 1997, p.164. 

(45) In contrast, majority doctrine tends to exclude the existence of a principle of non­
discrimination in primary international rights. Ref. ADONNINO, Il principio di divieto di dis­
criminazione nella fiscalità internazionale, in Dir. prat. trib., 1999, III, p.17a: F. AMATUC­
CI, II principio di non discriminazione fiscale, Padua, 199B, p.24; Croxatto. Diritto Inter· 
nazionale Tributario, in Digesto delle discipline privatistiche, IV, commerciai section. p.644; 
van RAAD, Non-discrimination in International Tax Law, Deventer, 19B6, p.25; Vogel, Dou­
ble Taxation Conventions, Deventer, 1997, p.12B6. Contra LUPI, Territorialità del tributo, 
in Enc. Giur., voI.XXXI, Rome, 1994, p.2. 
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direct taxes available in conventional dispositions to local income tax. This is 
because in this way, this ruling would penalise non-resident subjects (w ho 
would pay lurther tax on the same revenue in their State 01 residence) to­
wards national companies (46) (47). 

The lollowing paragraphs will previde some rellections on the arguments 
developed by the Court 01 Cassation in the sentences under discussion. 

3.1 Field of application of the ban on discrimination provided by the 
double tax conventions 

Firstly, the relerence (particularly in sentence 5768/2000) to the ban on 
discrimination contained in the double taxation Conventions does not seem 
convincing. In lact, it is true that this ban, contained in article 24 01 the OECO 
Model Tax Convention, can also be applied to taxes outside the lield 01 ap­
plication 01 the bilateral Convention in question (48). Therelore, even il local 
income tax should be excluded Irom the lield 01 application 01 the current 
Italy-United States Convention [the lact that the subjecting 01 reyalties per­
ceived by American companies breaches the distributive ru/e as in art. 8 01 
the aloresaid Treaty is lo be excluded (49)], Ihis would noI obstrucl Ihe pos-

(46) The conclusions reached by the Supreme Court are a little na·ive. The Court 01 
Cassation, in fact, does not affirm the incompatibility lout court on nalional rulings with 
those 01 the EU, with Ihe consequent need lo disapply the latter. According to one argu­
menI Ihat recalls closely the Advisory Committee findings, the Court affirms that internai 
discipline (specilically, art. 1, para. 2, part c) of Presidenlial Decree 599/73) is discrimina­
tory only il interpreled lo mean that LlT must be applied every time the alternative tax 
regime has not been applied in full (interpretation that the Court of Cassation sees as cor­
recl). The contrast with EU rights principles is less where it is lelt that. on the contrary, the 
exclusion of LlT covers ali revenue that has abstract/y been taxed al source (the inter­
pretation always rejecled by the Supreme Court). 

Looking al the well known principle Ihat imposes Ihe interpretation of national rulings 
in conlormity with those 01 the EU, the Court 01 Cassation therelore affirms the need to 
lollow this second interprelation of internai regulations, even il it is not correct. in as much 
as il is the only one compatible with EU principles. Rei. Court 01 Justice sentences: case 
106/89,13 November 1990. Marleasing, in Racc., I. p.4135; case C-91/92. 14 July 1994, 
Faccini Dori. in Racc., I, p.3325: case C-131/97, 25 February 1999. Carbonari. in Racc., 
I, p.1103. 

(47) A briel mention of the contrasl in the previous position of jurisprudence bodies 
and the principi e 01 liscal non-discrimination was made by Adonnino in Ilor sulle royalties 
corrisposte a soggetti residenti in Paesi con cui vigono convenzioni per evitare doppie im­
posizioni, as above, p.4934. 

(48) Rei. paragraph 6 of the aloremenlioned article 24. 

(49) The same goes for art. 9 of the Italy-UK treaty and art. 12 of the Model Con­
vention. 
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direct taxes available in conventional dispositions to local income tax. This is 
because in this way, this ruling would penalise non-resident subjects (w ho 
would pay lurther tax on the same revenue in their State 01 residence) to­
wards national companies (46) (47). 

The lollowing paragraphs will provide some rellections on the arguments 
developed by the Court 01 Cassation in the sentences under discussion. 

3.1 Field 01 application 01 the ban on discrimination provided by the 
double tax conventions 

Firstly, the relerence (particularly in sentence 5768/2000) to the ban on 
discrimination contained in the double taxation Conventions does not seem 
convincing. In lact, it is true that this ban, contained in article 24 01 the OECD 
Model Tax Convention, can also be applied to taxes outside the lield 01 ap­
plication 01 the bilateral Convention in question (48). Therelore, even il local 
income tax should be excluded Irom the lield 01 application 01 the current 
Italy-United States Convention [the lact that the subjecting 01 royalties per­
ceived by American companies breaches the distributive ru/e as in art. 8 01 
the aloresaid Treaty is to be excluded (49)], this would not obstruct the pos-

(46) The conclusions reached by the Supreme Court are a little na'lve. The Court of 
Cassation, in fact, does not affirm the incompatibility tout court on nalional rulings with 
Ihose of the EU, with the consequent need to disapply the latter. According to one argu­
ment that recalls closely the Advisory Committee findings, the Court affirms that internai 
discipline (specifically, art. 1, para. 2, part c) of Presidential Oecree 599f73) is discrimina­
tory only if inlerpreted to mean that LlT must be applied every time the alternative lax 
regime has not been applied in full (interpretation that the Court of Cassation sees as cor­
rect). The contrast with EU rights principles is less where it is felt that. on the contrary. the 
exclusion of LlT covers ali revenue that has abstractly been taxed at source (the inter­
pretation always rejected by the Supreme Court). 

Looking at the well known principle that imposes the interpretalion of nalional rulings 
in conformity with those of the EU, the Court of Cassalion therefore affirms the need to 
fotlow this second interpretation of internai regulations, even if il is not correct. in as much 
as it is the only one compatible with EU principles. Ref. Court of Justice sentences: case 
106/89.13 November 1990, Marfeasing, in Racc., I. p.4135; case C·91/92. 14 July 1994, 
Faccini Dori. in Racc., I. p.3325: case C-131/97, 25 February 1999, Carbonari, in Racc., 
I. p.1103. 

(47) A brief mention of the contrast in the previous position of jurisprudence bodies 
and the principle of fiscal non-discrimination was made by Adonnino in Ilor sulle royalties 
corrisposte a soggetti residenti in Paesi con cui vigono convenzioni per evitare doppie im­
posizioni. as above, p.4934. 

(48) Ref. paragraph 6 of the aforementioned article 24. 

(49) The same goes far art. 9 of the Italy-UK treaty and art. 12 of the Model Con­
vention. 
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sibility 01 censuring internai regulations on the basis 01 the conventional ban 
on discrimination. 

Furtherrnore, the Convention in question did not contai n any anti-dis­
crirnination clause (50). 

But, above all, the non-discrimination clauses in art. 24 01 the Model Con­
vention are not suitable lor application in a case such as that exarnined by 
the Court 01 Cassation. Paragraph l 01 this artici e prescribes that "nationals 
01 the Contracting State shall not be subjected in the other Contracting State 
to any taxation or any requirernent connected therewith, which is other or 
rnore burdensorne than the taxation and connected requirements to which 
nationals 01 that other State in the same circumstances, in particular with re­
spect to residence, are or may be subjected" (our italics). Thus, Contracting 
State A cannot discriminate, lrom a liscal point 01 view, between two resident 
subjects (or both resident in the other Contracting State or the same third 
State) because 01 their different nationality (one being a national 01 such 
State, the other a national 01 the other Contracting State) (51). 

The case 01 a cornpany, resident in and a national 01 one 01 the Con­
tracting States (in this case the USA), that is subjected to worse liscal treat­
ment in the other Contracting State (Italy) than that reserved lor residents in 
that State (independently 01 nationality) is differenl. Here, there is no dis­
crimination (Iounded on nationality) censurable under the provisions 01 art. 
24, para. 1. 

In particular, the non-discrirnination clause in para. 1 01 art. 24 [contrary 
to what occurs in EU law (52)] does not sanction the so-cali ed "indirect dis-

(50) Regarding this, the Court of Cassation has said, with the support of an unspec­
ified international doctrine, that the ban on discrimination would constitute a "fundamental 
regulating principle ... even in treaties, like that in question, which do not conform to the 
OECD Model Convention, and do not contain a specific clause about this principle, like 
art. 24 of the new Italy-USA Treaty of 17 Aprii 1964" (point 3.3 of the motivation). 

(51) Further cases in which the "nationality non-discrimination provisiori' may be ap­
plied are formulated by Various Authors in The Non-discrimination Article in Tax Treaties 
- Part I, pp.375-. 

(52) In tact, the Court of Justice has more than once highlighted that disparity in treat­
ment on the basis of residence eriteria may result in indirect diserimination towards foreign 
economie subjects. For example, see the contents of the 12 February 1974 sentence to 
case 152/73, Sotgiu (in Foro /t., 1974, IV, col.210-211, note by l1zzano): "the principle of 
equity of treatment, mentioned in both the Treaty and Reg. 1612/68, bans not only blatant 
discrimination on the basis 01 nationality, but also any discrimination that, although based 
on other reference eriteria, produces the same result" (point 11). In particular: "a nalional 
regulation ... that provides distinction based on the criteri a of residence, in the sense that it 
does not allow non-residents fiscal lacilitations that are allowed to residents within national 
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crimination". This is lormally lounded on parameters other than nationality 
(typically residence), but in a way such as to determine concrete disparity 01 
treatment between subjects 01 different nationality (53). 

Evidently, is equally inapplicable the ban on discrimination contained in 
para. 3 01 art. 24 [relating to the treatment 01 permanent establishment 01 
companies 01 the other Contracting State (54)], dealing the case in question 
on taxation 01 revenue gained by a loreign company without a permanent es­
tablishment in Italy (55). 

territory, risks damaging nationals 01 other member States. In fact, more often than not, non­
residents are not citizens of the State in which they carry out their activities~ (sentence 14 
February 1995, case C-279/93, Schumacker, point 28). 

On the other hand, considering the fundamental role of residence criteria in the fiscal 
sector, disparity in treatment between residents and non-residents will be considered as 
discriminatory only if they are, in a given ordinance and regarding given regulations, sub­
jected to the same tax situation. In other words, they are subjected to the same tax reg'lme. 
"Where non-residents are assimilated to residents and both are subject to the same tax 
system, the Court does not allow thal system to be applied in a discriminatory manner." 
[Conclusions reached by the Advocate Generai in the Commerzbank AG case (decided by 
the Court of Justice in sentence 13 July 1994, case C-330191), The Queen v. Inland Rev­
enue Commissioners (ex parte Commerzbank AG)], in Dir. prato trib., 1994, Il, p.439, note 
by Marino.) See also sentence 28 January 1986, case 270/84, Commissione c. Repubbli­
ca Francese (''Avoir Fiscal'), in Racc., 1986, p.273 (point 23). 

(53) ReI. VOGEL, Double Taxation Conventions, p.1290, and also point 4 of the Com­
mentary on art. 24 of the Model Convention. 

(54) This states that: "The taxation on a permanent establishment which an enterprise 
of a Contracting State has in the other Contracting State shall not be less favourably levied 
in that other State than the taxation levied on enterprises of that other State carrying on 
Ihe same activities". 

(55) A further example 01 the difficulties for Italian jurisprudence in approaching the 
principle of non-discrimination as delined in the double taxation conventions may be found 
in the Centrai Fiscal Commission sentence of 10 September 1998, n.4318 (in Riv. Dir. Trib., 
1999, IV, p.127, note by Piazza). Italian financial administration had disputed the non-p re­
sentation of an annual declaration by a Moroccan airline (whose revenue was not taxed 
in Italy because of the dispositions in the Italy-Morocco treaty, which conform to the dis­
positions 01 art. 8, para. 1 of the OECO Model Convention). The Centrai Fiscal Commis­
sion annulled the linding with said sentence, motivating their decision not by affirming the 
absence of the obligation to declare in the absence 01 taxable revenue or discussing the 
existence of a permanent establishment in Italy, but by applying art. 22, para. 1 of the 
Treaty, which contains the non-discrimination clause. This disposition, in conformity with 
art. 24, para. 1 of the 1963 OECO Model Convenlion, slates that "nationals of a Conlracting 
State are not subject lo any tax or relative obligations in the olher Contracting State, di­
verse or more burdensome than those to which nationals of the other State in the same 
situation are or may be subjected to". 
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3.2 EU Principle of fiscal non-discrimination and tax Treaties stipulated 
with third States 

Regarding the observations 01 the Court 01 Cassation relative to the EU 
discipline, it is necessary lirstly to underline that these regulations do not con­
tain any explicit ban on discrimination in the lield 01 direct taxes (56). In lact, 
this principle is the lruit 01 a interpretative operation carried out over the last 
lew years by the Court 01 Justice, which has extrapolated these bans lram 
artici es 12 [containing a generai ban on putting in piace discrimination on the 
basis 01 nationality (57)], 39 (which aflirms Ireedom 01 circulation lor work­
ers), 43 and 48 (relating to Ireedom 01 establishment), 49 (which sanctions 
the so-cali ed "Iree supply 01 services") and 56 (which concerns Ireedom 01 
circulation 01 capitai) (58). 

Actuating a bizarre application 01 the regulations on reciprocity (the misunderstand­
ings generated by the reference to the condition of reciprocity contained in the Commen­
tary to art. 24 is highlighted, lor example, in Various Authors, The Non-discrimination Arti­
cle in Tax Treaties, part I, p.361), the Centrai Fiscal Commission negated the obligation to 
declare by the Moroccan airline on the basis 01 the tact that a similar burden is not im­
posed on Alitalia in Morocco. EVidently, a comparison should have been made (on the ba-
sis 01 para. 3 of art. 24) with the treatment reserved to Alitalia by Italian regulations (that ~ 
is a subject in the same liscal situation to the Italian permanent establishment of the non- ~ 
resident company). This would have recognised the non-discriminatory character 01 the 
administrative obligation in question (in lact, even resident subjects are obliged by art. 1 
01 Presidential Decree 600/73 to present an annual declaration 01 income, even il this does 
not derive any tax debts and in the absence 01 income). 

(56) Diversely lrom that stated, regarding the sector 01 indirect taxation, by articles 90 
and 91 01 the Treaty 01 Rome. 

(57) Furthermore, this disposition is valid for disputes in the field of application of the 
Treaty Odentified by article 2), to which direct taxation does nol belong in itseft. The Court 
has also found on numerous occasions that Ualthough, as Community law stands at present, 
direct taxation does not as such fall within the purview of the Community, the powers re­
lained by the Member States must nevertheless be exercised consistent/y with Community 
law" (point 21 of Court of Justice senlence 14 February 1995, case C-279/93, Finanzamt 
Kòln·Mstadt v. R. Schumacker, in Dir. prato trib., 1996, Il, p.3, note by F Amatucci). ReI. a'-
50 AcciH, L'art. 48 del Trattato di Roma e la fiscalità diretta: il caso Schumacker, in Riv. Dir. 
Trib., 1995, /, p.935; Arrese-Roccatagliata, Discriminatorio il regime liscale riservato ai lavo­
ratori non residenti dalle legislazioni liscali nazionali, in Dir. prat trib., 1996, Il, p. 238; Avery 
Jones, European Union: carry on discriminating, in European Taxation, 1996, p. 46; Hin­
nekens, Non-discrimination in EC 1ncorne Tax Law: painting the colours 01 a charneleon-like 
principle in European Taxation, 1996, p.286; Pistone, La non discriminazione anche nel set­
tore dell'imposizione diretta: intervento della Corte di Giustizia, in Dir. prat. trib., 1995, Il, 
p.1471; Vanistendael, The consequences of Schumacker and Wielockx: Two steps lorward 
in the tax procession of Echternach, in Common Market Law Review, 1996, p. 2. 

(58) Among the most signilicant precedents in this field, see 28 January 1986, case 
270/84, Avoir Fiscat, 28 September 1988, case 81/87, The Queen v. H.M. Treasury and 
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In substance, the Court 01 Cassation justilies its interventions in the lield 
01 direct tax by the statement that the regulations 01 a member State that pro­
vide lor non-residents (citizens 01 another member country) a worse liscal 
treatment than that provided lor citizens 01 that country determines an ob­
stacle to the Ireedom to live, work, carry aut economie activities and use their 
earnings in any member State, that is recognised to ali citizens by the EU 
Treaty. Where this obstacle is not justilied by good reason (59), it constitutes 
a breach 01 the above-mentioned Ireedom. 

Commissioners of Inland Revenue (ex parte Daily Mail), in Dir. prat. trib., 1989, ll, p.353 (note 
by Van Hoorn Jr.); 8 May 1990, case 175/88, K. Biehl v. Administrations des contributions du 
Grand Duché du Luxembourg, in Racc., 1990, 1-1779; 28 January 1992, case C-204/90, H. 
M. Bachmann " Belgian State, in Racc., 1992, 1-249; 13 July 1993, case C-330/91 , Com­
merzbank; 14 February 1995, case C-279/93, Schumacker, 11 August 1995, case C-80/94, 
Wielockx v.lnspecteurderdirecte belastingen, in Dir. prat. trib., 1996, Il, p.675 (note by Mugu· 
ruza Arrese·Roccatagliata); 14 November 1995, case C-484/93, P. Svensson v. Ministre du 
Logement, In Racc., 1995, 1-3995; 27 July 1996, case C-107/94, PH Asscher" Secretaris 
van Financien, in Racc., 1996, 1-3089; 15 May 1997, case C-205/95, Futura Partecipations 
SA, in Ri" Dir. Trib., 1998, III, p.15 (note by Melis); 28 Aprii 1998, case C-118/96, Salir, in 
Racc., 1-1897; 12 May 1998, case C·336/96, Coniugi Gilly v. Directeur des services fiscaux 
du Bas-Rhin, in Dir prato trib., 1998, III, p.833 (note by Medici); 16 July 1998, case C-264/96, 
Imperial chemica"nduatries c. Kenneth Hall Colmer. in Dir. prat. trib., 1999, III, p.313 (note 
by Bizioli); 29 Aprii 1999, case C-311/97, RoyalBank 01 Scotland and 21 September 1999, 
case C-307/99, Saint Gobain, both published in Dir. prato trib., 2000, pp.315- (with notes by 
the authors); 8 July 1999, case C-254/97, Baxter et al., in Racc., 1-4809; 14 September 1999, 
case C-391/97, Gschwind, in Ri" Dir. Trib., 2000, III, p.51 (note by Pistone); 14 October 1999, 
case C-439/97, Sandoz, in Racc., 1-7041; 26 October 1999, case C-294/97, Eurowings, in 
Racc., 1-7447; 28 October 1999, case C-55/98, Bent Vestergaard, in Ri" Dir Trib., 2000, III, 
p.83 (note by Pinto); 18 November 1999, case C-2oo/98, X AB and Y AB, in Ri" Dir Trib., 
2000, III, p.29 (note by Bizioli); 13 Aprii 2000, case C-251/9B, Baaes, in Ri" Dir. Trib., 2001, 
III, p.42 (note by Favi); 16 May 2000, case C-B7/99, Zuestrassen, in Racc., 1-3337; 6 June 
2000, case C-3519B, Verkooijen, in Giur Imp., 2001, p.1; 26 September 2000, case C-478/9B, 
Commissione c. Belgio, in Racc., 1·7587; 14 December 2000, case C·141/99, AMID, in Giur. 
/t., 2001, p.1517 (note by M. Antonini) and in Ri" Dir Trib., 2001, III, p.71 (note by Pistone); 
B March 2001, cases C-397/9B and C-410/9B, Metalgesel/shaff and Hoechst. 

(59) These are the so-called Rules 01 Reason, identilied by the Court of Justice in the 
need to contrast elusive phenomena (see sentence 3 September 1999, case C·212197, 
Centros), the need to safeguard the efficiency 01 liscal controls (see, in particular, the alare­
mentioned Futura Partecipations sentence) and the opportunity to preserve the coherence 
of national liscal systems (in this regard, the Bachmann and Wielockx sentences are sig· 
nificant). The same Court has not felt that the need to avoid lessening of fiscal waste may 
constitute a reason for justifying a discriminatory national fiscal system (ref., for example, 
the Saint Gobain senlence). In doctrine, see, ex plurimus, Pinlo, La libera prestazione di 
servizi tra restrizioni procedurali e giustificazioni, in Riv. Dir. Trib., 2000, III, pp. 1 02-117; 
Quaghebeur, as above, p.122; Werlauff, The Consequences of the "Centros" Decision: Ends 
and Means in the Protection of Public Interests, in European Taxation, 2000, p.542; 
Wouters, The Case-La w of the European Court of Justice on direct Taxes: Variations upon 
a Theme, in Maastricht Joumal of European and Comparative Law, 1994, p.185. 
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Therelore, while national taxation discipline can be regarded as incom­
patible with the "EU principle 01 liscal non-discrimination", there is a need lor 
it to limit the exercising, within the EU (60) (space assumption), 01 one 01 the 
fundamental freedoms sanctioned by the Treaty towards a legai EU subject 
(subjective assumption). This limitation must also be discriminatory (61) and 
unjustified (62) (objective assumption) (63). 

Having sa id this, it is not clear how the Court 01 Cassation can have 
made relerence to this principle in sentence 5768/2000, relative to a case in 
which at least the second 01 the above-mentioned principles was not lound 
(the company penalised by the discriminating Italian regulation being Amer­
ican). 

It is possible that the Court of Cassation was put olt course on this point by 

(60) Il must therefore be a regulation thal penalises (fiscally) the operalors who are 
nationals of another member Siate with respect to those who are nalionals. or il must ren­
der it fiscally less advantageous far national operalors to lend their activities lo the mar­
ket of another member Stale ralher Ihan the internai market (ret. sentence 5 October 1994, 
case C-381/93, Commission v. France, in Racc., 5145, point 14), or, finally, it musI restrict 
the liberty of the designees of the services lo go to another member State in arder lo make 
use of services (see, in particular, the 28 October 1999 senlence, case C-55/88, Bent 
Vestergaard). 30 

(61) According to the notion of "discrimination" elaborated in jurisprudence by the 
Court of Juslice, which we will return lo later (paragraph 3.3). 

(62) In as much as il is not covered by one of the Rules of Reason mentioned in foot­
note 59. 

(63) Similarly, HINNEKENS (''''MIO": The Wrong Bridge or a Bridge Too Far? An 
Anafysis of a Recent Decision of the European Court of Justice, in European Taxation, 
2001, p.210) affirms that to verily il a lisca I measure contrasts with EU principles it is nec­
essary to ask al least six questions: 

1) "Does Ihe case fall within the (intra-Community) scope of Ihe EU Treaty? 
2) Is the matter left to the Member States under article 293, second indenl EC? 
3) Is the tax treatment a case of (direcl) discrimination? 
4) Is il then a case of prohibited restriction 01 the Ireedom 01 establishment? 
5) Is Ihere an imperative reason 01 generai interest which juslifies the tax restriction 

under the "rule of reason" doctrine? 
6) Il the tax rule does noi generate discrimination or another restriction of Ihe free­

doms (breach of primary Community law), il may stili be prohibiled under an EC tax di­
rective (breach of secondary Communily law)". 

(64) Mentioned in paragraph 2. Literature on this lundamental poinl is lairly ampie. In 
particular, the following are highlighted: BIZIOLl, Potestà tributaria Statuafe, competenza 
tributaria della Comunità Europea e ... competenza tributaria defla corte di giustizia: il caso 
"Saint Gobain", in Riv. Dir. Trib., 2000, p.192; DISOUT, Liberté d'établissement, conventions 
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the lamous Saint Gobain sentence (64). In this sentence, the European Court 
01 Justice affirmed (rectius re-stated) the ban, on Member States, on putting in­
to piace liscal discriminations in the application 01 bilateral Treaties stipulated 
with third States, but this did not mean in any way the overcoming 01 the "sub­
jective assumption" identilied above. The theme 01 the Court's argument in the 
Saint Gobain case may be summansed as lollows. Tom, a citizen 01 member 
State X, asks the member State Y to recognise him the benelits provided by 
the Treaty concluded belween the member State Y and a third State Z. The re­
quest is justilied by the lact that Tom, although he does not have citizenship 01 
State Y, operates there in identical cond~ions (at least as regards liscal treat­
menti to those that the citizens 01 member State Y are subjected to (65) (66). 
Under these cond~ions, the relusal by State Y to recognise such benelits to Tom 

fisca/es et entreprises multinationales, in Revue de Oroil Fiscal. 2000, p.474; GARBAR 1-
NI, " principio di non discriminazione tra società residenti e stabili organizzazioni, in Dir. 
prato trib., 2000, Il, p.337; KOSTENSE. The "Saint Gobain" case and the application of tax 
trealies. Evolution or revolutfon?, in EC Tax Rev., 2000, p.220; LAUSTERER, Unlawful 
German Tax Discrimination of Permanent Establishments Comes before the ECJ, in EC 
Tax Joumal, 1999. p.35; id .. The "Saint Gobain" judgement ofthe ECJ, ibidem. 1999. p.45; 
MARTIN JIMÉNEZ. GARCIA PRATS, CALDERON CARRERO. Triangular Cases. Tax 
Treaties and EC Law: The "Saint Gobain" Decision of the ECJ, in European Taxation, 2001, 
p.241; OFFERMANNS-ROMANO. Treaty Benefits far Permanent Establishments: The 
"Saint Gobain" case, in European Taxation, 2000, p.180; OLiVER, Entitlement of a per­
manent establishment to third state treaty benefits: "Saint Gobain", in BTR, 2000, p.174; 
PISTONE, Precludere l'applicazione delle convenzioni bilaterali alle stabili organizzazioni 
di imprese residenti in un altro paese comunitario può essere incompatibile con la libertà 
di stabilimento, in This Review, 2000, p.167; van den HURK, Did the ECJ's Decision in 
"Saint Gobain" Change International Tax Law?, in BIFO, 2001, p.152. 

(65) Specifically, the Saint Gobain sentence concerned the case of a French compa­
ny operating in Germany through a permanent establishment there. This permanent es­
tablishment held some shares in Swiss and American companies, and was subject to tax 
in Germany on the revenue generaled therefrom, in the same way as German companies. 
The Court of Justice, therefore, affirmed on this occasion Ihat it would have been a breach 
of EU principles lo not allow this permanent establishment the benefits, regarding taxation 
of revenue, recognised (to German companies) by Ihe Germany-United States and Ger­
many-Switzerland convenlions. In fact, the freedom of indirect establishment of the French 
company was being undermined. 

(66) This is a 'triangular case", as it is, as in the Saint Gobain case, a case of a com­
pany resident in State X, but with a permanent establishment in State Y, through which it 
produces revenue in State Z. Regarding the phenomena of ''treaty abuse" which may derive 
from the application of the convenlion stipulated between the State producing the income 
and the State 01 the permanent establishment. see: AVERY JONES - BOBBETT, Triangular 
Treaty Problems: a Summary of the Discussion in Seminar E at the IFA Congress in Lon­
don, in BIFD, 1999, p.16; PISTONE, L'abuso delle convenzioni internazionali in materia fis­
cale. in V. UCKMAR (ed.), Corso di diritto tributario intemazionale, Padua. 1999, pp.509-511 
and van RMO, The 1992 DEGO Model Treaty: Triangular Cases, in European Taxation, 
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would damage Ihe Ireedom 01 eslablishmenl recognised lo Ihe latter, an EU cit­
izen (subjeclive assumplion), by Ihe EC Treaty (67). 

The applicability 01 Ihe ban on liscal discriminalion lo Trealies slipulaled 
wilh Ihird Slales does noI mean, however, Ihallhird Slales which sign Ihese 
Trealies are subjecled lo Ihis due (68), nor, on Ihe olher hand, Ihe possibil­
ity 01 invoking proleclion on Ihe part 01 non-EU subjecls (such as Ihe Amer­
ican company in senlence 5768/2000) (69) (70). 

1993, p.298, and the relevant OECO report (Triangufar Cases, in Modef Tax Convention­
Four Related Studies, Pari s, 1992, p.30). Regarding the problems raised by the application 
of the ban on discrimination provided by the Treaty stipulated between the State ot resi­
dence of the company and that of the permanent establishment, see also van Raad, Issues 
in the Application of Tax Treaties: Non-discrimination Clauses, in BIFD, 1986. p.348; van 
den Hurk, Did the ECJ's Decision in "Saint Gobain" Change Intemational Tax Law, pp.156-
157; Vogel, Double Taxation Conventions, p.1319. 

(67) The reasoning outlined briefly here is also found in some of the more significant 
statements by the EU Court on fiscal matters. This is the case, far example, in sentence 27 
September 1988, case 235/87, Matteucci, in Giustizia Civile, 1990, p.897 (note by 6roggi), 
in which the Court recognised, to an Italian national resident in Belgium from birth, the righI 
lo obtain a scholarship for professional training in Germany under the conditions provided 
in the treaty between Germany and Belgium, despite the tact that the convention provided 
that one requirement in arder to benefit fram its rulings was Belgian or German nationality. ! 30: 

(68) Major perplexities arise in the case of this State being a member of the EU, that 
is in the case in which a company of member State X derives income in member State Z 
through a permanent establishment in member State Y. Would State Y have to treat this 
income as being gained by a subject of member State X (applying the convention State Z 
- State X), or would they have to consider them as produced by a subject of State Y (and 
therefore render the Treaty stipulated with such State applicable)? 

In other words: the findings of the Court of Justice in the Saint Gobain case simply 
mean that (a) member States musi guarantee the same fiscal benefits to permanent es­
tablishments within their territory as those recognised to resident companies by virtue of 
internai or conventional regulations, or they also imply that (b) permanent establishments 
of companies resident in another member State must be given the status of resident com­
panies (fiction of independence) and that (c) this status must be recognised, under the 
principle of "EU loyalty" in article 10 of the EU Treaty, noi only by the member State that 
the permanent establishment is located in but also by the member State producing the in­
come (third party application of the principle of freedom of establishment)? 

In their current situation, EU law and the Court of Justice jurisprudence do not seem 
to offer decisive arguments lo ascertain Ihe existence of the corollaries in (b) and (c) above. 
Ref. Kostense, above-mentioned work, pp.220-. Third party application is affirmed, among 
others, by van den Hurk, in his above-mentioned work, p.157. 

(69) On the interrelationships between the EU principle of fiscal non-discrimination 
and treaties stipulated with third countries, in addition to works mentioned in footnote 64, 
see Vanistendael, Impact of European tax law on tax treaties with third countries, in EU 
Tax Rev., 1999, p.163. 
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3.3 Ban on fiscal discrimination and double taxation 

Lastly. some observations on the application 01 the EU principle 01 liscal 
non-discrimination made by the Court 01 Cassation in sentence 1122/2000. 
In this statement, the Supreme Court affirmed, in substance, that the taxa-

(70) The applicability of the EU principle of fiscal non-discrimination to treaties stipu­
lated with third countries is also affirmed in Cass., sez. trib., n.3119. 17 March 2000 (in 
This Review, 2000. p.170. The same affair is treated. under a different profile. in Casso 
sentence, sez. trib., n.4402, 7 Aprii 2000). In this statement, the Court has examined the 
following question: some Italian tax payers, holders of major shares in an American com­
pany, had taken oul of Iheir Irpeg declaration an amount equal lo nine sixteenths of the 
dividends derived trom such shares. applying Tuir art. 14. Financial Administration conse­
quently immediately proceeded to apply a greater corresponding tax figure, applying the 
mechanism outlined in Presidential Oecree 600fi3, art. 36-bis. The tax payers had op­
posed the non-usability, according lo the F. A., of a specific instrument in relation to gains 
not founded on mere material errors or errors in calculation, buI on juridical evaluations 
made by the tax payer. The Court of Cassation, with many arguments, highlighted that Ihe 
negation of the so-called "intemal tax credit" to the receivers of dividends from non-resi­
dent companies may determine, against the lalter, a discriminatory treatment with respect 
to those who receive dividends fram residenl shareholdings (who may eliminate" economic 
double taxation" by way of the tax credit in Tuir art. 14). 

On the other hand, recognising such benefit only lo Italian tax payers who receive 
dividends from resident companies constitutes discrimination between the latter and non­
resident companies (who are thus penalised in gathering risk capitai among Italian in­
vestors). This is in breach of the ban on discrimination provided by bilateral conventions 
and that deducible from EU discipline. Furthermore, in the conclusions to this sentence. 
the Supreme Court, having accepled the tax payer's appeal and annulled the Administra­
tions imposition, specified that the non-validity of the acts of imposition gathered did not 
allow to verify judicially the foundations of the taxation pretence (and, consequenlly, the 
existence of the righi of the tax payers to make use of the tax credit in Tuir, art. 14). 

The case that fronted the Court of Cassation in the above situation is in some way 
similar to the question resolved by the Court of Justice in the Verkooijen case (6 June 2000 
sentence). On this occasion, the Court affirmed that EU regulations oppose a legai dispo­
sition of a member State (in this case Holland) which then sub-orders the concession of 
an exemption from income tax which dividends paid to shareholders are subject to, lo the 
condition that these dividends are paid by companies with headquarters in the said mem­
ber State, negating it in the case of dividends from a company located in another mem­
ber State (in this case, Mr. Verkooijen had received dividends from a Belgian company). 
The controversy resolved by the Court of Justice in the Verkooijen case therefore inte­
grated the exlremes of "subjective assumption" for the application of the EU principle of 
tiscal non-discrimination, the Ireatment being discriminatory towards an EU subject (the 
Belgian company). This was not the case in the case fronting the Court of Cassation (in 
which an American company was being discriminated against). 

Further examples of recent application of the EU principle of fiscal non-discrimination 
are in the following Court of Cassation, sez. trib., sentences: n.3547, 24 March 2000, 
n.3588, 12 March 2001 and n.4764, 30 March 2001, ali conceming Ihe same situation (de­
ductibility, tram taxable income of the permanent establishment in Italy, of royalties paid to 
the French head-office). in relation to different tax periods. 
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lion on royallies gained in Ilaly by Ihe Brilish company would have meanl dis­
criminalion lowards Ihis company, in breach 01 Ihe righI 01 Iree supply 01 ser­
vices provided by article 49 01 Ihe EU Trealy. 

This in as much as Ihe Brilish company should have added Ihe laxes lo 
be paid in Brilain lo Ihe Local Income Tax paid in Ilaly on Ihe royallies, wilhoul 
being able lo use convenlional lax credil in such Slale in relalion lo Ihe lax 
paid in Ilaly. In lacI, Ihe Brilish aUlhorilies, where Ihey lell Ihal Local Income 
Tax was excluded lrom Ihe lield 01 applicalion 01 Ihe Convenlion, would obvi­
ously negale Ihe lax credil provided by Ihis (71). On Ihe conlrary, Ihe aloresaid 
aulhority should consider Ihe Convenlion as applicable lo Local Income Tax, 
Ihey would negale Ihe lax credil, Ihe applicalion 01 such lax lO income deriv­
ing lrom Ihe Convenlion Ihal Ihe source Slale does noI have powers 01 laxa­
lion over being illegilimale. 

In effecI, nalional regulalions which expose non-residenl lenders 01 ser­
vices lo double laxalion is certainly penalising lo Ihe latter, residenls normally 
noI being subjecled lo such dangers. However, il musI be menlioned Ihal, as 
il is well known, lo have "inlernalional double laxalion", il is necessary lor 
!wo or more independenl Slales lo levy, on Ihe same income, Irom Ihe same 
juridical subjecl, the same or comparable taxes (72). 

Furthermore, should il be lell necessary lo negale Ihe Ireasury charac-
ler 01 Local Income Tax, and lo affirm Ihe nalure 01 "Iocal" lax [and provided I 30: 
Ihal Ihe Sourcing Rule in Presidenlial Decree 599/73, art. 19, n.9, is consid­
ered conslilulionally legilimale (73), we cannol lalk aboul "double laxalion" 

(71) Furthennore, in such a case, the tax payer could invoke the application of the 
dispositions aimed at unilaterally eliminating the phenomena of double taxation provided 
by internai regulations. 

(72) FANTOZZI-VOGEL. '"Doppia imposizione internazionale'; in Digesto - Discipline 
privatistiche - sez. comm., Val. V, Turin, p.186. For a wider examination of doctrinal ori­
entations on this subject see GARBARINO, above-mentioned work, pp,391-. 

(73) Majority doctrine considers that powers of taxation of the State are limited '"in­
ternally" (in the absence of limits in international law on this subject) by the disposition of 
art. 53, para. 1, which provides that "Everyone is called upon to contribute to public ex­
pense by reason of the taxation capacity". Regarding the relationship between taxation ca­
pacity and territorial limits on powers of taxation of the State, see CROXATTO, La impo­
sizione delle imprese con attività internazionale, Padua, 1965, p.33; Lupi, "Territorialità del 
tributo", as above, p.3; MANGANELLI, "Territorialità dell'imposta~, in Digesto - Discipline 
privatistiche - sez. Gomm., Turin, voI. XV, p.369; MANZONI, La capacità contributiva nel­
l'ordinamento costituzionale italiano, Turin, 1965, p.23; MICHELI, Problemi attuali di dirit­
to tributario nei rapporti internazionale, in Dir. prat. trib., 1965, p.224; The constitutional le­
gitimacy of Presidential Oecree 599n3, art. 19, n. 9, has, as already mentioned, been 
fiercely criticised by DE MITA (Ritenuta d'imposta: l'asso pigliatutto del diritto tributario, in 
Fisco e Costituzione, Milan, 1984, pp.902-). 
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or discriminatory regulations. On the other hand, affirming the discriminatory 
character 01 applying Local Income Tax to royalties means recognising the 
treasury character 01 the tax. 

At this point, it must be asked il it is effectively correct to re-cali the no­
tion 01 '1iscal discrimination" with regard to national regulations which expose 
non-residents to situations 01 double taxation. 

Earlier, in the attempt to outline an "EU principle 01 liscal non-discrimi­
nation", it was highlighted how, lrom an objective point 01 view, this is 
breached by a regulation which produces discriminatory and unjustilied lim­
itations on one or more 01 the lundamental Ireedoms. The Court 01 Justice 
has clarilied, in many 01 their interventions, that the national regulations which 
treat similar situations different/y and different situations in the same way is 
"discriminatory" (74) (75). 

Therelore, applying Local Income Tax to royalties received by a non-res­
ident company (without a perrnanent establishment in lIaly) according to the 
same quota and methods applied to residents is not in itsell discriminatory (at 
least as highlighted here). Il is not worth objecting that such an application 01 
the tax may cause a situation 01 double taxation, where similar taxes that will 
be applied in the country 01 residence 01 the company are considered. 

In other words, a regulation that subjects determined income according 
to the same methods and quota to taxation, be they received by nationals or 
loreigners, cannot be considered as discriminatory. Such tax may, nonethe-

(74) ~The principle of non-discrimination ... requires that identical situations are not 
treated in different ways and that different situations are not treated in equal ways, untess 
such treatment is objectively justified" (point 28 of sentence 13 Oecember 1984, case 
106/63, Sermide, in Racc., p.4209). On the other hand, ''the different treatment of non­
comparable situations does not automatically means that this is discrimination" (sentence 
17 July 1963, case 13/63, "Italian refrigerators". in Giur. /t .• 1964, I, col. 1-8, note by Gori). 

(75) The ban on discrimination provided by art. 24, para. 1, of the DECO Model Con­
vention identifies as discriminatory treatment the subjecling of nationals of the Contracting 
State, who are "in the same circumstances, in particular with respect lo residence", to con­
nected taxation or burdens "'other or more burdensome" with respect to those far their own 
nationals. Paragraph 3 of the same article establishes that the permanent establishment 
thal a company of a resident State has in the other Conlracting State cannot be subjected 
in this other State to a tax "Iess favourab/y levied' with respect to Ihe lax burdens of the 
companies of said State (as il is assumed that said permanent establishment is, fiscally, 
under the ~same condilions" as such companies). The UN Model Convention and the USA 
Mode! Convention contain dispositions textually identical to the OECO Model Convention. 

Regarding the significance to be attached lo such expressions (and asymmetry in the 
two non-discrimination clauses mentioned in art. 24) , ret. Various Aulhors, The Non-dis­
criminationArtic/e in Tax Trealies, as above, pp.361- and 425-. See also VOGEL, as above, 
in particular p.1316. Far an analysis of the concept of "discriminatory regulations" as in the 
USA Model Convention, see GOLDBERG-GLlCKLlCH. as above. pp.529. 
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less, be iIIegitimate, either because it takes the State powers 01 taxation be­
yond the limits lixed by national Constitution (76), or il it breaches a distrib­
utive rule contained in an international Convention (which prescribes zero or 
reduced tax on such income in the State in question). 

Therelore, we may conclude by observing that it is evidently not neces­
sary to abide by EU principles to reveal the illegitimacy 01 a disposition which 
renders an Italian Treasury tax applicable to in come which, on the basis 01 a 
bilateral convention, may be subjected to such a lorm 01 taxation only in Great 
Britain (or the United States). Such a disposition, belore being discriminato­
ry, is in lact in breach 01 the conventional norms which provide the applica­
tion 01 the tax treaty lor similar taxes instituted after same (77), and, above 
all, the exoneration 01 royalties lrom specilic taxes in the source state (78). 

Cristiano Garbarini 

(76) See the considerations in tootnote 73 about the "internai" limits on State powers 
of taxation. 

(77) Art. 2, para. 4, 01 the OECD Model Convention and art. 1, para. 2 01 the 1960 
Italy-United Kingdom Convention (as mentioned, the 1955 Italy-United States Convention 
did not contain any dispositions with such contents). 

(78) Art. 12, para. 1 01 the OECD Model Convention, art. 9, para. 1 01 the 1960 Italy­
United Kingdom Convention and art. 8, para. 1 ot the 1955 Italy-United States Convention. 
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lA) COMMISSIONE EUROPEA - FISCALITÀ DELLE IMPRESE - ELIMINAZIONE DELLE BAR­

RIERE FISCALI ALLE ATTIVITÀ ECONOMICHE TRANSFRONTALIERE - PROVVEDIMENTI 

(COMUNICATO N. IP/Ol/1468 DEL 23 OTTOBRE 2001) 

La Commissione europea ha appena presentato la sua strategia in 
materia di imposizione fiscale delle imprese nell'Unione europea. Nella 
convinzione che i regimi fiscali delle imprese in vigore nell'UE non sia­
no più adeguati ai recenti sviluppi determinati dal processo di globaliz­
zazione, dall'integrazione economica del mercato interno e dall'Unione 
economica e monetaria, la Commissione ritiene necessario un nuovo ap­
proccio in materia. Si registrano ampie variazioni - fino al 30% - delle ali­
quote fiscali effettive per le imprese nell'insieme degli Stati membri. I mo­
delli econometrici indicano che tale disparità tra le aliquote fiscali effet­
tive è da attribuire soprattutto alla disomogeneità delle aliquote legali dei 
vari Stati membri piuttosto che a una differenza in termini di dimensioni 
delle basi imponibili. La Commissione continua a ritenere che le decisioni 
in materia di aliquote fiscali delle imprese siano di competenza degli Sta­
ti membri. Inoltre, essa ha identificato una serie di barriere fiscali alle at­
tività economiche transfrontaliere nel mercato interno: nella convinzione 
che si renda necessaria un'azione comunitaria volta ad eliminarle, la 
Commissione propone una strategia su due livelli. Ha infatti in program­
ma una serie di provvedimenti mirati su questioni quali l'estensione del­
le direttive sui dividendi e sulle fusioni, gli sgravi per perdite di profitti in 
operazioni transfrontaliere, i prezzi di trasferimento e le convenzioni sul­
la doppia imposizione. AI tempo stesso, la Commissione ritiene che, a 
lungo termine, il regime fiscale delle imprese debba prevedere una base 
imponibile consolidata per le attività delle imprese aventi dimensioni co­
munitarie, onde evitare le attuali, costose inefficienze dovute alla com­
presenza di quindici normative fiscali distinte. La Commissione ha illu­
strato nel suo studio una serie di strumenti per pervenire ad una base 
imponibile consolidata, e si propone di avviare e dirigere un dibattito ap­
profondito e di vasta portata sulla questione. 

Il commissario responsabile della fiscalità, Frits Bolkestein, ha osserva­
to a proposito di tale strategia: "La politica comunitaria di imposizione fisca­
le delle imprese deve andare a sostegno dell'obiettivo di far sì che l'econo-
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mia europea sia la più competitiva a livello mondiale entro il 2010. La Com­
missione ha definito oggi un programma ben preciso di misure comunitarie 
volte a eliminare i problemi fiscali cui devono far fronte le società che ope­
rano nell'ambito del mercato interno, nonché ad aprire la strada alla crea­
zione di una base imponibile consolidata per le imprese". 

L'imposizione fiscale delle imprese deve adattarsi a un contesto in di­
venire 

La Commissione ritiene che la riforma dell'imposizione fiscale delle im­
prese nell'UE sia essenziale per conseguire l'obiettivo, definito al Consiglio 
europeo di Lisbona del marzo 2000 e ribadito nel corso del Consiglio eu­
ropeo di Stoccolma del marzo di quest'anno, di far sì che l'economia fon­
data sulla conoscenza dell'Unione sia la più competitiva e dinamica a li­
vello mondiale entro il 2010. Il contesto economico è notevolmente muta­
to negli ultimi dieci anni, dal momento che sono intervenuti una serie di fu­
sioni e acquisizioni internazionali, la nascita del commercio elettronico, la 
crescente mobilità dei fattori economici e le conseguenti difficoltà nel defi­
nire e mantenere la base imponibile per il regime fiscale delle imprese. 
Queste ultime sono tuttora costrette al rispetto degli obblighi previsti da 
quindici normative fiscali differenti e da un'ampia varietà di convenzioni fi­
scali, il che comporta notevoli costi. La fiscalità delle imprese è un settore 
che non va trascurato, ma che deve invece diventare uno strumento per 
realizzare le finalità dell'Unione. 

Notevoli disparità tra le diverse aliquote fiscali effellive per le imprese 
negli Stati membri 

Lo studio della Commissione illustra i risultati di un'analisi approfondita 
delle aliquote fiscali effettive stimate sulla base di un metodo econometrico 
che si fonda su una serie di ipotesi ben precise relative al quadro economi­
co e che non può, appunto per ragioni di metodo, includere tutte le pertinenti 
peculiarità dei diversi regimi fiscali. Inoltre, il preciso valore numerico di un'a­
liquota fiscale effettiva in un dato Stato membro dipende dalle ipotesi di me­
todo e di altra natura, come pure dalle caratteristiche degli specifici progetti 
di investimenti. Tuttavia, benché il metodo utilizzato non permetta di calco­
lare valori universalmente validi per stabilire il carico fiscale effettivo in vari 
Paesi, consente però di trarre alcune conclusioni di carattere generale. 

La Commissione ha concluso che, sebbene l'imposizione fiscale sia so­
lamente uno degli elementi determinanti nelle decisioni di investimento e di 
finanziamento, l'ampia disomogeneità delle aliquote fiscali effettive in vigore 
negli Stati membri dei/'UE richiede nondimeno un'attenta analisi. Si deve in-
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fatti constatare una notevole disparità del carico flscale effettivo cui devono 
far fronte gli investitori che risiedono nei vari Stati membri, come pure mo­
dalità assai diverse che ciascuno Stato riserva agli investimenti all'estero o 
a quelli provenienti da altri Paesi. La forbice entro cui sono comprese tali va­
riazioni può arrivare a oltre 30 punti percentuali. Dall'analisi condotta dalla 
Commissione emerge che il fattore principale che concorre a formare l'ali­
quota effettiva non è tanto la base imponibile, quanto l'aliquota fiscale lega­
le, in particolare quando si ha un aumento della redditività. 

Lo studio della Commissione non ha esaminato l'andamento delle ali­
quote fiscali effettive nel corso del tempo, gli effetti della concorrenza fisca­
le o dei differenziali delle aliquote fiscali sull'efficienza economica. La Com­
missione ha concluso pertanto che il livello di imposizione, e nella fattispe­
cie le aliquote fiscali, debba essere deciso dai singoli Stati membri, e che 
pertanto non sia auspicabile un'azione comunitaria specifica in materia di ali­
quote fiscali. Tuttavia, essa provvederà a monitorare attentamente l'anda­
mento dei livelli effettivi di imposizione delle imprese negli Stati membri, per 
poter meglio comprendere gli effetti dinamici delle riforme in corso. 

Problemi di imposizione fiscale transfrontaliera 

La Commissione ha individuato un certo numero di settori nei quali i re­
gimi fiscali delle imprese costituiscono un ostacolo alle attività economiche 
transfrontaliere nel mercato interno, riducendo quindi la competitività inter­
nazionale delle aziende dell'UE. I problemi possono essere sintetizzati nel 
modo seguente: 

- la compresenza di quindici normative fiscali distinte per il calcolo del­
la base imponibile nel mercato interno, oltre a comportare costi dovuti all'a­
dempimento degli obblighi previsti, determina una lunga serie di problemi re­
lativi alla tassazione delle operazioni intragruppo ("prezzi di trasferimento") e 
alla doppia imposizione; 

- i flussi transfrontalieri di entrate e le operazioni di ristrutturazione so­
no spesso soggetti a imposte aggiuntive. Né la direttiva sulle società madri 
e le controllate né quella sulle fusioni (direttive 90/435/CEE e 90/434/CEE 
del Consiglio) hanno risolto tutti i problemi in questo settore; 

- le detrazioni per perdite di profitti in operazioni transfrontaliere restano 
tuttora assai limitate e i gruppi di società possono essere tassati sui profitti rea­
lizzati in un dato Stato nel mercato interno senza che venga concesso loro un 
credito per le perdite sostenute in un altro Stato nel mercato interno; 

- i meccanismi di sgravio per la doppia imposizione delle attività tran­
sfrontaliere, come le convenzioni bilaterali sulla doppia imposizione e la con-

RIVISTA DI DlRITIO TRIBLTARIO I\TERN Vl()~ALE ::'~(~)I 

31 c 



A.ltri JOClIl/lCllfi 

venzione del 1990 destinata ad eliminare le divergenze di opinione tra le am­
ministrazioni nazionali relativamente alla rettifica del trasferimento di utili di 
imprese associate (la "convenzione di arbitrato" - 90/436/EEC) non funzio­
nano in modo adeguato ed efficace. 

Rimuovere le barriere fiscali: una strategia su due livelli 

La Commissione ha identificato una serie di iniziative per rimuovere i sud­
detti ostacoli alle attività transfrontaliere, o almeno per diminuirne l'impatto. 

Agire su provvedimenti mirati 

- La Commissione stabilirà degli orientamenti in merito alle sentenze 
più importanti della Corte europea di giustizia per agevolare il rispetto de­
gli obblighi previsti dal Trattato e l'applicazione della legislazione comuni­
taria. È già stato avviato nel 2001 un programma di incontri con gli Stati 
membri su tale argomento, programma che proseguirà e verrà ulterior­
mente ampliato. 

- La Commissione proporrà una serie di emendamenti sia alla direttiva 
sulle società madri e le controllate che alla direttiva sulle fusioni, insieme a 
linee guida dettagliate sulla loro applicazione e attuazione. Essa aveva già 
presentato nel 1993 una serie di proposte di modifica di tali direttive, esten­
dendone il campo di applicazione fino a includere tutti gli enti soggetti al­
l'imposta sulle imprese. Attualmente, la Commissione ritiene che le direttive 
vadano migliorate estendendone la portata a una gamma più ampia di im­
poste e transazioni, incluse le società che saranno gestite in futuro a norma 
dello statuto della società europea (meglio noto con il nome latino "Societas 
Europeae" o SE) adottato dal Consiglio dei ministri dell'UE 1'8 ottobre 2001 
(cfr.IP/01/1376). 

- La Commissione ritirerà la proposta di direttiva del 1990 che consen­
tiva alle imprese di registrare nella contabilità le perdite incorse dalle loro sta­
bili organizzazioni e controllate situate in altri Stati mernbri, dal momento che 
una tale proposta non ha incontrato l'approvazione degli Stati membri. AI fi­
ne di vincere le perplessità degli Stati membri nel prendere in esame qual­
siasi iniziativa dell'Unione in questo settore, la Commissione darà inizio, nel 
2002, a una serie di riunioni tecniche preparatorie con gli stessi Stati mem­
bri, onde elaborare una nuova proposta migliorata e possibilmente a carat­
tere più globale nonché riferire in merito ai suoi progetti legislativi prima del­
la fine del 2003. 

- La Commissione propone di istituire un "Forum comune UE sui prez­
zi di trasferimento" con gli Stati membri nella prima metà del 2002 onde per­
venire ad un migliore coordinamento tra gli stessi Stati membri, e tra questi 
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ultimi e le imprese, quanto all'imposizione delle operazioni transfrontaliere in­
tragruppo. Una doppia imposizione può verificarsi quando due Stati membri 
non concordano sui prezzi di trasferimento tra due imprese consociate. Per 
di più, si registra una tendenza negli Stati membri ad imporre requisiti di do­
cumentazione sempre più onerosi nel caso di prezzi di trasferimento. Il Fo­
rum potrebbe affrontare una serie di questioni che non richiedono un inter­
vento legislativo, come gli accordi preventivi sui prezzi (advance pricing 
agreements) , i requisiti in materia di documentazione, e i metodi di calcolo 
dei prezzi di trasferimento previsti dagli orientamenti deIl'OCSE. 

- Nel 2003 la Commissione presenterà una proposta di direttiva volta a 
rinnovare e migliorare la convenzione di arbitrato e a fare in modo che le sue 
disposizioni siano soggette all'interpretazione della Corte di giustizia. 

- La Commissione intende presentare nel 2004 una comunicazione sul­
le Convenzioni sulla doppia imposizione, per sottolineare l'esigenza di ade­
guare tal une disposizioni delle Convenzioni bilaterali degli Stati membri in ta­
le materia modellate sulla Convenzione tipo dell'OCSE, onde pervenire al ri­
spetto dei principi in scritti nel trattato CE. L'obiettivo è elaborare, a lungo ter­
mine, una versione UE della convenzione tipo OCSE e un commento che 
soddisfi i requisiti specifici inerenti all'adesione all'Unione o anche ad una 
convenzione multilaterale dell'UE. 

- La Commissione si adopererà affinché l'attuale corpus delle normative 
fiscali comunitarie relative alle imprese sia pienamente applicabile alle impre­
se istituite a norma dello statuto della società europea (SE) entro il 2004. Pa­
rallelamente, analizzerà la possibilità specifica di applicare alle SE il regime 
complessivo di imposizione delle imprese e la base imponibile consolidata pre­
visti per le attività di dimensioni comunitarie delle imprese menzionate sopra. 

Una base imponibile consolidala per le imprese 

La Commissione riconosce che, benché i suddetti prowedimenti mirati 
consentirebbero di compiere dei progressi quanto all'eliminazione delle bar­
riere fiscali, resterebbe comunque il problema di base della compresenza di 
quindici regimi fiscali differenti nel mercato unico. La Commissione è del pa­
rere che l'introduzione di una base imponibile consolidata per le attività di di­
mensioni comunitarie delle imprese dovrebbe essere in grado di contribuire 
a una maggiore efficacia, efficienza, trasparenza e semplicità dei regimi fi­
scali delle aziende, in particolare riducendo i costi per l'adempimento degli 
obblighi previsti. Una base imponibile consolidata permetterebbe alle società 
aventi attività transfrontaliere e internazionali all'interno dell'Unione di calco­
lare le entrate dell'intero gruppo sulla base di un unico complesso di norme, 
nonché di redigere bilanci consolidati ai fini fiscali. 
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Pertanto, la Commissione considera del tutto logico orientare, a lungo 
termine, la sua politica di imposizione fiscale delle imprese in questa dire­
zione. Lo studio della Commissione ha identificato una serie di possibili stra­
tegie di tipo tecnico per conseguire tale risultato, tra le quali: 

- imposizione del Paese di residenza: i gruppi di imprese possono cal­
colare la base imponibile per tutte le loro operazioni nell'UE conformemente 
al testo di regolamentazione fiscale del Paese di residenza; 

- una base imponibile comune (consolidata): i gruppi di imprese posso­
no calcolare la base imponibile per tutte le loro operazioni nell'UE confor­
memente a un nuovo testo unico di regolamentazione fiscale applicabile in 
tutto il territorio dell'Unione. 

L'aspetto essenziale di ogni possibile strategia consiste nel consolida­
mento a livello dell'intera Unione europea. L'istituzione di un simile regime ri­
chiede altresì un meccanismo, che dovrà essere approvato da tutti i parteci­
panti, per la ripartizione della base imponibile consolidata ai singoli Stati 
membri, in modo da permettere loro di tassare a livello delle rispettive ali­
quote legali. Si tratta di un programma complesso e ambizioso. Il trattato di 
Nizza ha posto l'accento sulla possibilità, dal punto di vista legale, di attua­
re oggi una maggiore cooperazione ("cooperazione rafforzata") tra sotto­
gruppi di Stati membri animati dalle stesse intenzioni; tuttavia, solo la parte­
cipazione di tutti gli Stati membri permetterà di beneficiare pienamente dei 
vantaggi rappresentati da tale base imponibile consolidata. 

La Commissione avvierà il prossimo anno un dialogo strutturato con tut­
te le parti interessate, in occasione di una conferenza europea sulla fiscalità 
delle imprese. Tale dialogo dovrà permetterle di usufruire di un'assistenza 
nello stabilire le modalità e gli strumenti migliori per realizzare questo pro­
getto. AI termine della conferenza, e dopo l'ampio dibattito in materia che ne 
seguirà in tutta l'UE, la Commissione intende riferire circa le conclusioni di 
strategia politica che ne avrà ricavato entro il 2003. 

Contesto 

Il testo integrale della comunicazione "Verso un mercato interno senza 
barriere fiscali. Una strategia volta a predisporre una base imponibile con­
solidata per le imprese per le loro attività aventi dimensioni comunitarie" sarà 
disponibile sul sito Internet Europa al seguente indirizzo: 

http://europa.eu.intlcomm/taxationcustoms/whatsnew.htm 

La comunicazione illustra le priorità generali definite dalla Commissione 
nel maggio 2001 ("La politica fiscale dell'Unione europea - Priorità per gli an­
ni a venire" - cfr. IP/01/737) nel settore specifico dell'imposizione fiscale del-
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le imprese, partendo da uno studio approfondito intitolato "Imposizione fisca­
le delle imprese nel mercato interno" elaborato dai servizi della Commissione 
con l'aiuto di due gruppi di esperti, e presentando nuove informazioni e idee. 

Una sintesi dello studio della Commissione è allegata alla comunicazione. 

Il testo integrale dello studio (oltre 400 pagine) sarà inoltre disponibile sul 
sito Internet della Commissione (cfr. sopra per l'indirizzo URL). 

Per maggiori dettagli sulla comunicazione della Commissione, cfr. ME­
MO/Ol/335. 

l B) EUROPEAN COMMISSION - COMPANY TAXATION - TAX OBSTACLES TO CROSS-BOR­
DER ECONOMI C ACTIVITY IN THE INTERNAL MARKET - MEASURES 

(COMMUNICATION N. IP/Ol/1468 OF 23 OCTOBER 2001) 

The European Commission has just presented a strategy for com- '.lJ= 
pany taxation in the EU. The Commission believes that company taxation 
systems in the EU have fai/ed to keep up with developments such as glo­
balisation, economie integration in the Internai Market and Economie and 
Monetary Union. A new approach is needed. There are large variations -
up to 30% - in effective company tax rates within the EU. Economie mo-
delling suggests that the differences in effective tax rates are attributa-
ble mainly to differences in national statutory tax rates rather than to dif­
ferences in the size of the Taxable base. The Commission continues to 
believe that company tax rates are a matter for Member States to decide. 
Furthermore, the Commission has identified a number of tax obstacles 
to cross-border economie activities in the Internai Market where Com-
munity action is necessary and proposes a two-track strategy to remove 
them. The Commission plans a number of targeted measures on such is-
sues as the extension of the Directives on dividends and mergers, cross 
border loss relief, transfer pricing, and double taxation conventions. At 
the same time, the Commission believes that companies must in the lon-
ger term be allowed to have a consolidated corporate tax base for their 
EU wide activities to avoid the current costly inefficiencies of fifteen se-
parate sets of tax rules. The Commission in its study has identified a 
number of ways of achieving a consolidated base and it plans to launch 
and lead a wide-ranging and detai/ed debate on the subject. 
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Commenting on the strategy, Taxation Commissioner Frits Bolkestein 
said "The Union's company taxation policy must support the objective 01 
making the EU the most competitive economy in the world by 2010. The 
Commission has today established a clear programme 01 EU measures to 
remove tax problems lacing businesses operating within the Internai Market 
and lay the loundations lor an EU consolidated corporate taxable base." 

Company laxalion musI adapl lo Ihe changing environmenl 

The Commission believes that the relorm 01 company taxation in the EU 
is crucial to achieving the goal established at the Lisbon European Council 
01 March 2000 and conlirmed at the Stockholm European Council in March 
01 this year 01 making the European Union the most competitive and dyna­
mie knowledge-based economy in the world by 2010. The economie envi­
ronment has changed signilicantly in the last ten years with a wave 01 inter­
national mergers and acquisitions, the emergence 01 electronic com merce, 
the increased mobility 01 economie lactors and the consequent difficulties in 
delining and saleguarding the company taxable base. 

Companies stili have to comply with lifteen different sets 01 company 
taxation rules and a multiplicity 01 tax Conventions, at considerable cost. 
Company taxation must not be left behind; it must become an instrument lor 
achieving the EU's goals. 

Large varialions in effeclive corporale lax rales across Ihe EU 

The Commission leatures the results 01 an extensive analysis 01 estima­
ted effective tax rates using an economie methodology which relies on cer­
tain assumptions regarding the economie Iramework and cannot, lor metho­
dological reasons, include ali the relevant leatures 01 tax systems. Further­
more, the precise numerical value 01 an effective tax rate in a particular Mem­
ber State depends on the method and on other assumptions as well as on 
the characteristics 01 the specilic investment project. Nevertheless, although 
the methodology does not compute universally val id values lor the effective 
tax burden in different countries, it does enable some generai conclusions to 
be drawn. 

The Commission concludes that taxation is only one 01 the determinants 
01 investment and linancing decisions but nevertheless the large variation in 
effective tax rates in EU Member States requires examination. There is a lar­
ge variation in the effective tax burden laced by investors resident in the dil­
lerent EU Member States, as well as in the way each country treats invest­
ments in or lrom other countries. The range 01 variation can reach more than 
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30 percentage points. The Commission's analysis suggests that it is the sta­
tutory tax rate rather than the taxable base that is the major lactor in esta­
blishing the effective rate, particularly when prolitability rises. The Commis­
sion has not analysed the evolution 01 effective tax rates over time, the el­
lects 01 tax competition or the effects 01 the differentials in tax rates on eco­
nomic efficiency. The Commission therelore concludes that the level 01 taxa­
tion, and in this context the tax rate, is a matter lor Member States to deci­
de and specilic Community action on tax rates is not recommended. Howe­
ver, the Commission will carelully monitor the trend 01 the effective levels 01 
corporate taxation in the EU Member States in order to understand the dy­
namic effects 01 the relorms in progresso 

Cross-border tax issues 

The Commission has identilied a number 01 lields in which company tax 
systems hamper cross-border economic activity in the Internai Market and 
thus undermine EU com pani es' international competitiveness. The problems 
can be summarised as lollows: 

- The existence 01 lifteen separate sets 01 tax rules lor computing the 
taxable base in the Internai Market, in addition to creating compliance costs, I 31 ( 
causes numerous problems in the lield 01 the taxation 01 intra-group tran-
sactions ("transler pricing") and in which 01 double taxation. 

- Cross border Ilows 01 in come and restructuring operations are often 
subject to additional tax. Neither the Parent-Subsidiary nor Merger Directives 
(Council Directives 90/435/EEC & 90/434/EEC) have resolved ali the pro­
blems in this lield. 

- Cross border loss reliel remains very limited and corporate groups may 
be taxed on prolits earned in one country in the Internai Market without being 
allowed credit lor their losses incurred in another country in the Internai 
Market. 

- Mechanisms lor relieving the double taxation 01 cross border activities 
such as bilateral double tax Conventions and the 1990 Convention designed 
to eliminate differences 01 opinion between national administrations in rela­
tion to the adjustment 01 translers 01 prolits between associated undertakings 
(the "Arbitration Convention" - 90/436/EEC) are not working efficiently. 

Removing the obstacles - a twin track strategy 

The Commission has identilied a number 01 actions to remove, or at lea­
st to lessen the impact 01, these obstacles to cross border activities. 
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Aclion on largeled measures 

- The Commission will develop guidance on importanl rulings by Ihe Eu­
ropean Court 01 Juslice to lacilitate compliance wilh Ihe Treaty and Ihe ap­
plicalion 01 Communily legislation. The Commission began a programme 01 
meelings wilh Member Slales in 2001 on Ihis subjecl thal will conlinue and 
expand. 

- The Commission will lable amendmenls lo bolh Ihe Parenl-Subsidiary 
and Ihe Merger Direclives logelher wilh delailed guidance on applicalion and 
implemenlalion. The Commission already presenled proposals in 1993 lo 
amend Ihese Direclives by widening Iheir scope lo include ali entilies subjecl 
lo Corporate lax. The Commission now considers Ihal Ihe Directives should 
also be exlended and improved lo include a wider range 01 laxes and tran­
saclions. They musI al so be expanded lo include Ihe companies which will 
be run under Ihe European Company Slalule (known by ilS Latin name 'So­
cielas Europeae' or SE) adopled on 8 Oclober by Ihe EU Council 01 Mini­
slers (see IP/01/1376). 

- The Commission will withdraw ils 1990 proposal lor a Direclive lo al­
low enterprises IO lake inlo accounl the losses incurred by Iheir permanenl 
eslablishments and subsidiaries situaled in other Member Slales, since il 
has noI proved acceptable lo Member Slales. In order lo overcome Mem­
ber Slales' reluclance lo consider any EU inilialive in Ihis area, Ihe Com­
mission will, in 2002, launch a round 01 technical preparalory meelings wilh 
Member Slates wilh a view lo developing a new improved and possibly mo­
re comprehensive proposal and report on ils legislative inlenlions belo re 
Ihe end 01 2003. 

- The Commission proposes lo eslablish an 'EU Joinl Forum on Tran­
sfer Pricing' with Member Stales in Ihe lirst hall of 2002 to eslablish bel­
ter co-ordinalion belween Member Slates and belween Member Slales 
and businesses in Ihe laxalion of intra-group cross-border Iransaclions. 
Double laxalion can arise where two Member Slates do noI agree on 
Iransler prices between two associaled com pani es. Furthermore Ihere is 
a lendency for Member Slales lo impose increasingly onerous transler 
pricing documenlalion requiremenls. The Forum could address issues 
which do noI require legislalion such as Advance Pricing Agreemenls, do­
cumenlation requiremenls, and Iransfer pricing melhodologies wilhin Ihe 
OECD guidelines. 

- The Commission will in 2003 presenl a pro posai lor a Directive wilh a 
view to renewing and improving Ihe Arbilralion Convenlion and making its 
provisions subjecl to inlerprelalion of the European Court of Justice. 

- The Commission inlends lo present a Communicalion on Double Tax 
Convenlions in 2004 on Ihe need to adapl certain provisions of Member Sta-
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les' bilaleral double laxalion Convenlions based on Ihe OECO Model Tax 
Convenlion in order lO comply wilh EC Treaty principles. The aim is lo arri­
ve in Ihe long lerm al an EU version 01 Ihe OECO Model Tax Convenlion and 
Commenlary Ihal meel Ihe specilic requiremenls 01 EU membership or even 
al an EU mullilaleral Convenlion. 

- The Commission will ensure Ihal Ihe currenl body 01 EU company lax 
law will be lully applicable lo companies lormed under Ihe European Com­
pany Slalule by 2004. AI Ihe same lime, il will explore Ihe particular polen­
li al 01 Ihe comprehensive company lax regime and consolidaled corporale 
laxable base lor EU-wide aclivilies 01 companies discussed below lo be ap­
plied lo SEs. 

A consolidated corporate taxable base 

The Commission recognises Ihal, although Ihe largeled measures 
would go some way lowards remedying Ihe lax obslacles, Ihe underlying 
problem 01 15 differenl lax syslems in Ihe Inlernal Markel would remain. 
The Commission considers Ihal a consolidaled corporale laxable base lor 
Ihe EU-wide aclivilies 01 companies would have Ihe polenlial role 01 as­
suring a grealer efficiency, effecliveness, simplicily and Iransparency in 
company lax syslems, in particular by reducing compliance cosls. A con­
solidaled laxable base would allow companies wilh cross-border and in­
lernalional aclivilies wilhin Ihe EU lo compule Ihe income 01 Ihe enlire 
group according lo one seI 01 rules and lo eslablish consolidaled accounls 
lor lax purposes. The Commission Iherelore believes Ihal il is only logical 
lo sleer ils company laxalion policy in Ihis direclion in Ihe long run. The 
Commission has idenlilied a number 01 possible lechnical approaches lo 
achieve Ihis. These include: 

- Home Slale Taxalion (where groups 01 companies would be ab le lo 
compule Ihe laxable base lor ali Iheir EU operalions according lo Ihe lax co­
de 01 Iheir particular Home Slale); 

- A Common (Consolidaled) Taxable Base (where groups 01 companies 
would be ab le lo compule Ihe laxable base lor ali Iheir EU operalions ac­
cording lo a new common lax code applicable wilhin Ihe EU) 

Consolidalion on an EU wide basis is Ihe key lealure 01 ali possible ap­
proaches. The crealion 01 such a scheme requires al so a mechanism lo be 
agreed by ali participanls lor allocaling Ihe consolidaled corporale laxable 
base lo individuai Member Slales lor Ihem lo lax al Iheir respeclive slalulory 
rales. This is a major and complex project. The Nice Trealy highlighled Ihe 
legai possibilily which now exisls 01 closer co-operalion ("enhanced co-ope­
ralion") between sub-groups 01 like-minded Member Slales buI Ihe lull be-
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nelits 01 such a consolidated taxable base will only be achieved il ali Mem­
ber States participate. 

The Commission will initiate a structured dialogue with ali stakeholders 
at a major European Company Tax Conlerence next year to assist the Com­
mission in determining the best way 01 bringing this project to Iruition. Alter 
the Conlerence and the lollowing broader debate in the EU, the Commission 
intends to report on its subsequent policy conclusions by 2003. 

Background 

The full text 01 the Communication ''Towards an Internai Market without 
tax obstacles. A Strategy lor providing companies with a consolidated cor­
porate tax base for their EU-wide activities" will be available on the Europe 
internet site: 

hllp://europa.eu.int/comm/taxation customs/whatsnew.htm 

The Communication develops the generai priorities established by the 
Commission in May 2001 ('Tax Policy in the European Union - Priorities lor 
the years ahead' - see IP/01/737) in the specilic area 01 company taxation. 
It supplements and builds on an exlensive study 'Company Taxation in the 
Internai Market' which the Commission services have completed with the as­
sistance 01 two panels 01 experts. 

An Executive Summary 01 the Commission study is annexed to the Com­
mission Communication. 

The complete study which runs to more than 400 pages will also be avai­
lable on the Commission website (see above lor URL). 

For lurther details 01 the Communication, see MEMO/01/335. 
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nefits of such a consolidated taxable base will only be achieved if ali Mem­
ber States participate. 

The Commission will initiate a structured dialogue with ali stakeholders 
at a major European Company Tax Conference next year to assist the Com­
mission in determining the best way of bringing this project to fruition. After 
the Conference and the following broader debate in the EU, the Commission 
intends to report on its subsequent policy conclusions by 2003. 

Background 

The full text of the Communication "Towards an Internai Market without 
tax obstacles. A Strategy for providing companies with a consolidated cor­
porate tax base for their EU-wide activities" will be available on the Europe 
internet site: 

http://europa.eu.intlcomm/taxationcustoms/whatsnew.htm 

The Communication develops the generai priorities established by the 
Commission in May 2001 ('Tax Policy in the European Union - Priorities for 
the years ahead' - see IP101!737) in the specilic area of company taxation. 
It supplements and builds on an extensive study 'Company Taxation in the 
Internai Market' which the Commission services have completed with the as­
sistance of two panels of experts. 

An Executive Summary of the Commission study is annexed to the Com­
mission Communication. 

The complete study which runs to more than 400 pages will also be avai­
lable on the Commission website (see above for URL). 

For further details 01 the Communication, see MEM0101/335. 
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2A) ITALY - MINISTRY OF ECONOMY ANO FINANCES - AGENZIA DELLE ENTRATE - No­
TE 13.4.2001 N. 47/E. 

V.A.T. (Value Added Tax) - International services - Processings on 
goods in temporary import - Non-subjection to the tax in Italy in virtue 
of art. 9, par. 1, n. 9) of D.P.R. 26.10.1972, n. 633. 

The reference to att. t76 TU.L.o. (italian customs law) made byatt. 9, 
par. 1, n. 9) of D.P.R. 26.10.1972, n. 633 (italian \I.A. T law) identifies only 
the nature of processings that can be made on goods in temporary impott, 
being not influent about non-subjection to \I.A. T the futther destination of 
goods temporarily introducted in the italian territorial boundaries. 

26) ITALIA - MINISTERO DELL'EcONOMIA E DELLE FINANZE - AGENZIA DELLE ENTRA­
TE - RISOLUZIONE N. 47/E DEL 13.4.2001. 

Imposta sul valore aggiunto - Servizi internazionali o connessi agli 
scambi internazionali - Lavorazioni su beni in temporanea importazio­
ne - Non imponibilità ad imposta sul valore aggiunto ex art, 9, comma 
1, punto 9) del D.P.R. 26.10.1972, n. 633 - Applicabilità. 

Il richiamo all'att. 176 del TULO., operato dall'att. 9, comma 1, punto 
9) del D.P.R. 26 ottobre 1972, n. 633 ha il solo fine di identificare la natura 
dei trattamenti eseguibili sui beni in temporanea impottazione, risultando inin­
fluente, ai fini della non imponibilità ad I. \I. A. , fa successiva destinazione dei 
beni temporaneamente introdotti nel territorio dello Stato italiano. 

Con nota n ......... , la Direzione Regionale ....... ha sottoposto all'atten­
zione della scrivente una problematica di carattere generale concernente l'in­
terpretazione dell'art. 9, primo comma, punto 9), del D.P.R. 26 ottobre 1972, 
n. 633, che prevede la non imponibilità ad IVA per "i trattamenti di cui all'art. 
176 del testo unico approvato con D.P.R. 23 gennaio 1973, n. 43 - testo uni­
co delle leggi doganali - eseguiti su beni di provenienza estera non ancora 
definitivamente importati, nonché su beni nazionali, nazionalizzati o comuni­
tari destinati ad essere esportati ... ". 

La questione, sollevata anche dall'Associazione ........... , riguarda in par-
ticolare la possibilità di applicare il beneficio della non imponibilità ad IVA pre­
visto dal citato art. 9, primo comma, punto 9), anche nell'ipotesi in cui "sus­
siste solo la possibilità e non una concreta intenzione di riesportare i prodotti 
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compensatori ottenuti" (cfr. circolare del Dipartimento delle Dogane del 21 ot­
tobre 1999, pro\. n. 3403). 

In proposito, la Direzione in questione ha espresso l'avviso che ai fini 
della applicazione del predetto regime di non imponibilità è ininfluente la suc­
cessiva destinazione dei beni rispetto al momento di ultimazione della pre­
stazione. Ed invero, il richiamo all'art. 176 del T.ULD., operato dal menzio­
nato art. 9, primo comma, punto 9), è finalizzato esclusivamente ad identifi­
care i trattamenti che possono essere eseguiti su beni "di provenienza este­
ra non ancora definitivamente importati", per i quali da parte delle autorità 
doganali sia stata già accertata la sussistenza dello status di merce in tem­
poranea importazione. 

AI riguardo si osserva che l'art. 9, primo comma, punto 9), del D.P.R. n. 
633 del 1972 prevede la non imponibilità ad IVA per i trattamenti di cui al­
l'art. 176 del T.ULD. eseguiti: 

l. su beni di provenienza estera non ancora definitivamente importati; 
2. su beni nazionali, nazionalizzati o comunitari destinati ad essere 

esportati da o per conto del prestatore del servizio o del committente non re­
sidente nel territorio dello Stato. 

Come si evince chiaramente dalla lettera della norma, il collegamento tra 
la concessione del beneficio e l'evento successivo della esportazione dei be­
ni è richiesto solo per i beni rientranti nella seconda ipotesi. 

AI contrario, nel caso di cui al numero uno, l'agevolazione viene ricono­
sciuta in via oggettiva, senza che assuma alcuna rilevanza il successivo in­
vio all'estero dei beni stessi. 

Pertanto, in ragione di quanto sopra esposto, si concorda con il parere 
espresso dalla Direzione in argomento sulla circostanza che il richiamo al­
l'art. 176 del T.ULD. operato dall'art. 9, primo comma, punto 9), del D.P.R. 
n. 633 del 1972 ha il solo fine di identificare la natura delle operazioni ese­
guibili sui beni di cui trattasi, risultando in influente, ai fini della non imponibi­
lità ad IVA, la successiva destinazione dei beni temporaneamente introdotti 
nel territorio dello Stato. 
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Section IV - Notes and sUlveys 



Lo scambio di informazioni nella VE (') 

Marco Barassi 

1. Premessa 

Il fenomeno del progressivo allontanarsi delle attività economiche 
esercitate dai soggetti passivi dalla collocazione in un unico Stato, ha po­
sto in primo piano il problema della cooperazione tra le amministrazio­
ni finanziarie e, in questo ambito, del10 scambio di informazioni. 

Questo problema si pone, con particolare evidenza, per il funziona­
mento di imposte sul reddito mondiale. 

Infatti, per la corretta applicazione di un sistema fiscale che debba 
confrontarsi con lo scenario sopra descritto è necessaria la conoscenza 
di fatti, elementi e notizie che non si trovano all'interno del territorio del­
lo Stato c non possono essere acquisiti nell'esercizio della propria SQ\Ta­

nità statale. 
In questa prospettiva si spiega la crescente attenzione rivolta negli ul­

timi anni alla cooperazione tra amministrazioni finanziarie incoraggiata 
anche da precise indicazioni di autorevoli organizzazioni internazionali 
quali ONU e OCSE; ne sono esempi la revisione dell'art. 26 del modello 
OCSE (aprile 2000), che ha esteso lo scambio di informazioni a tutte le 
imposte e non solo a quelle coperte dalla convenzione e le indicazioni for­
nite dal Gruppo di Esperti dell'ONU, dall'OCSE e dalla VE sulla neces­
sità di potenziare la cooperazione per contrastare la competizione fisca­
le dannosa. 

Per meglio comprendere il ruolo dello scambio di informazioni, è ne­
cessario tracciare alcune distinzioni. 

In primo luogo si deve ossen'are che le attività economiche a carat­
tere internazionale presentano caratteristiche diverse tra loro (1). Le at­
tività di investimento diretto all'estero implicano, frequentemente, che si 

('-C) L'articolo liproduce, con l'aggiunta delle note, il testo dell'interyento al conve­
gno "( criteri impusitil"i di collcgall/el/to CO/I il terriluriu e j'ordilWIIICIl!O cU/llllllitario" , 
tenutosi a Napoli-Caserta nei giorni 19 e 20 aprile 2001. 

(1) Per analoghi rilievi Y. V. TANZJ - H.H. ZEE, TaxatiO/I III a Borderless \l'orld: Tlzc 
Role or 11l!r.mllatioll Exclza/lp,e, in Illterltv.:, 2000, 61 5S .. 
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impiantino unità produttive, commerciali, ecc. che presentano una for­
ma di collegamento materiale o personale con il territolio dello Stato; al 
contrario, per le attività finanziarie e di ser\'izi (internet) suno diversi e 
più tenui gli elementi di collegamento con lo Stato in cui sono esercita­
te. Questo implica che gli investimenti diretti all'estero (atti\ità industriali 
e simili) sono generalmente noti all'amministrazione finanziaria mentre 
gli investimenti finanziari sono più numerosi (2) e più facilmente scono­
sciuti al fisco (si pensi al fenomeno di internet). Il che pone problemi di­
versi nell'accertamento di questi tipi di attiùtà. 

In secondo luogo, la collaborazione presenta caratteristiche diverse 
in relazione agli Stati interessati. Essa è più limitata quando interessa due 
Stati, che concludono un accordo, rispetto a quando coin\'olge contem­
poraneamente più Stati, In questo caso, inoltre, il contesto di riferimen­
to può essere caratterizzato dall'esistenza di un ordinamento giuridico so­
vranazionale (UE) con proprie finalità e principi. 

In particolare nell'ambito UE le libertà fondamentali, che si manife­
stano in una maggiore possibilità di scelta del luogo dove esercitare un'at­
tività fonte di reddito, creano un contesto in cui è interesse di tutti gli 
Stati membri avere la collaborazione degli altri Stati nell'attività di ac­
certamento dei propri tributi: vi è un interesse comune che può manca­
re nell'ambito dei rapporti tra Stati terzi. Tutto questo, naturalmente, te­
nendo presente che gli Stati membri mantengono la loro sovranità in ma­
teria fiscale e che i sistemi fiscali adottano in genere criteri impositivi 
mondiali per i residenti e territoriali per i non residenti. 

Infine, esistono differenze significative tra Paesi industrializzati e 
Paesi in via di sviluppo nella capacità di raccogliere e fornire le infor­
mazioni. 

In questo breve intervento non è possibile che esporre alcuni degli 
aspetti più interessanti e più attuali dello scambio di informazioni. 

2. Gli strumenti giuridici per attuare lo scambio di informazioni 

Gli strumenti giuridici che permettono lo scambio di informazioni so­
no bilaterali e multilaterali. 

(2) Il priyato può investire all'estero capitali da cui ritrae interessi, dividendi e 
pluwalenze e scegliere la collocazione che offra il maggiore rendimento; per compe­
tere e attrarre capitali gli Stati tendono a eliminare l'imposizione sui redditi di natu­
ra finanziaria percepiti da non residenti il che pone il problema del controllo su chi 
richiede questa esenzione, ecc .. 
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Nella prima categoria rientrano le convenzioni contro le doppie im­
posizioni (art. 26 modello OCSE, art. 26 modello ONU). 

Alla seconda categoria appartengono le convenzioni multilaterali (OC­
SE/Consiglio di Europa del 25 gennaio 1988; convenzione tra Paesi nor­
dici del 7 dicembre 1989). 

Nell'ambito della UE, e tra gli strumenti plurilaterali, vi sono la di­
rettiva 77/799, più volte modificata per ampliarne l'ambito, e il regola­
mento 218/92 in materia di Iva. 

Gli strumenti multilaterali nell'assistenza amministrativa producono 
risultati migliori rispetto a quelli bilaterali (3). 

Infatti, a) l'attività internazionale dei soggetti passivi frequentemente 
non è limitata a due soli Stati e quindi richiede una col1aborazione non 
limitata a questi e b) gli strumenti multilaterali hanno spesso un ambito 
applicativo più esteso (4). 

Al variare del tipo di strumento giuridico considerato si hanno diffe­
renze negli effetti. 

Se si tratta di convenzioni, che costituiscono norme di diritto inter­
nazionale, è necessario che l'ordinamento interno si adatti ad esse. 

Le direttive sono rivolte agli Stati lasciando a questi libertà sui mez­
zi con cui raggiungere gli obiettivi indicati; con l'importante precisazio-

13; ne delle direttive direttamente applicabili secondo il consolidato orienta- L.:.: 
mento della Corte di giustizia. 

I regolamenti producono effetti diretti. 
Il quadro di riferimento non sarebbe però completo se non si men­

zionassero anche le leggi interne. 
Infatti, per acquisire le informazioni oggetto di scambio, è necessa­

ria un'attività dell'amministrazione finanziaria che avviene sul fonda­
mento e nel rispetto anche (5) della legge interna dello Stato che deve for­
nire le informazioni. 

(3) CosÌ F.A.G. PRATS, Exchallge o{ lnfnnllatiol1 tll1der ArtÌc[e 26 or Ille UN Model 
Tax COl1ventiol1, in Bulletùl far lntematimw! Fiscal Documentation, 1999, 543. 

(4) Per esempio includono l'assistenza nella riscossione (OeSE/Consiglio UE), la 
presenza di funzionari stranieri (771799) e indicano specificamente le fonne di scam­
bio. 

(5) Anche ma non solo. Infatti, l'acquisizione di infonnazioni richieste dalle am­
ministrazioni di altri Stati deve avvenire nel rispetto sia della legislazione dello Stato 
richiesto sia di quello richiedente; questa condizione è prevista sia dall'art. 26 del mo­
dello DeSE che dall'art. 8 della direttiva 77/799/CEE i quali prevedono che, quando 
queste condizioni non si verifichino, lo Stato richiesto non sia obbligato a fornire le 
infonnazioni. 
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3. Il rapporto tra i vari strumenti giuridici 

Può quindi accadere che risultino applicabili piti strumenti tra quel­
li menzionati (6). 

Per l'ambito europeo si può osservare che la direttiva 77/799 prevede 
che essa non limiti le norme che prevedano obblighi più estesi risultanti 
da altri atti sullo scambio di informazioni (art. II). 

Quando tali strumenti esistano, e tale potrebbe essere il caso della 
convenzione multilaterale OCSE/Consiglio di Europa che prevede l'assi­
stenza nella riscossione, essi troveranno applicazione limitatamente agli 
obblighi pi ù estesi rispetto alla direttiva. 

Al di là di queste ipotesi, si applicherà la direttiva invece dei trattati bi­
laterali conclusi tra gli Stati membri, per la prevalenza del diritto comu­
nitario. Alcune convenzioni stipulate dall'Italia con altri Stati membri pre­
vedono che lo scambio di informazioni tenga conto delle disposizioni in­
terne che hanno dato attuazione alla direttiva 77/799 (7) oppure che la nor­
ma convenzionale non limiti più estesi obblighi previsti dalla direttiva (8). 

Di conseguenza tra gli Stati comunitari si applicherà, generalmente, 
la direttiva in luogo dei trattati. 

Alla disciplina prevista dalla direttiva sono rivolte le considerazioni 
che seguono. 

4. Gli interessi considerati dalle norme sullo scambio di informazioni 

L'interesse primario tutelato dalle norme sullo scambio di informa­
zioni è quello della corretta determinazione delle imposte. Esso è un in­
teresse dello Stato che si accompagna a quello del contrasto delle forme 
di evasione. 

Ma è anche interesse dei soggetti passivi perché tutti concorrano se­
condo la propria capacità contributiva (9). Inoltre se a parità di capacità 
contributiva !'imposizione deve essere uguale si potrebbe affermare che 

(6) Su questo aspetto \'. B. TERRA-P. WATTEL, European Tax Laa', Thc Hague, 
1997, 336 SS .. 

(7) In questo senso l'art. 20 del protocollo della con\'enzione stipulata con la Ger­
mania. 

(8) Cfr. punto 7 del protocollo della convenzione stipulata con il Lussemburgo. 

(9) Il principio della capacità contributiva è accettato dalla maggior parte degli 
Stati e, in alcuni casi, esso assume rango costituzionale. Sulla diffusione del principio 
v. F. MOSCHETTI. Il principio della capacità COl1tributira, Padova, 1973,3 ss. e V. 
UCKMAR, Principi comuni di diritto costitu::Jollale c01111l1litario, Padova, 1999, 78 ss .. 
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risponde al principio di uguaglianza il fatto che l'esistenza e la misura del 
presupposto possano essere controllati sia se esso si realizza nel territo­
rio dello Stato sia quando si realizza al di fuori di questo. 

La dottrina (lO) ha altresì evidenziato che l'intemazionalizzazione 
dell'economia comporta un più diffuso utilizzo delle convenzioni contro 
le doppie imposizioni e lo scambio di informazioni potrebbe costituire 
uno strumento utile per la conoscenza di elementi da cui dipende il fun­
zionamento di norme convenzionali; il che implicherebbe una più age­
vole applicazione dci trattati, a vantaggio del soggetto passivo. 

S, La tutela del contribuente 

A fronte di questi interessi, in particolare di quello statale alla cor­
retta determinazione delle imposte, si pone il problema dei diritti dei sog­
getti passivi e, più in generale, della tutela del contribuente (Il). 

In questa prospettiva, l'interesse tutelato del soggetto passivo coin­
volto dallo scambio di informazioni può essere individuato nell'obbligo 
di segretezza, nella tutela dei segreti commerciali, industriali e profes­
sionali e, in generale, nell'interesse a che la procedura di scambio avven­
ga nel rispetto delle norme esistenti. 

Lobbligo di segretezza è previsto dalla direttiva quindi costituisce un ~ 
livello minimo di tutela. Lart. 7 prevede l'obbligo di mantenere segrete le 
informazioni raccolte che possono essere rivelate solo a persone coinvol-
te nell'accertamento, rese note solo in occasione di un procedimento re-
lativo all'accertamento dell'imposta e non utilizzabili per fini diversi da 
quelli fiscali (12). 

Quali conseguenze si verificano se esso risulti violato? 
Ritenendo che si tratti di una violazione di diritti attribuiti ai singo­

li dalla norma comunitaria, la dottrina ha correttamente evidenziato che, 
secondo la giurisprudenza della Corte di Giustizia, lo Stato membro è re­
sponsabile per violazioni del diritto comunitario (13). 

(10) EA.G. PRATS, Exchange orhlformation, cit., 547; J.M. CALDERON. Ta).:pa:>;er 
Protection 1l'ithin the Exchmlge or 111{onnatiol1 Procedure Bet.-\'een State Tax Admini­
stratians, in lmel1ax, 2000, 474, 

(11) Sul problema della tutela del contribuente nello scambio di informazioni v. 
A. FEDELE, Prospellù'e e st'iluppi della disciplina dello "scambio di illtonnazioni" fra 
Ammil1istra::.iani finanziarie, in Rass. trib., 1999,4955 .. 

(12) Cfr. art. 7 della direttiva 771799. 

(13) Così B, TERRA-P. WATTEL, European Tax lL1\\', ci!., 334, in relazione alle 
sentenze FrallcO\'ich (causa C-6/90, in Racc., 1991, L 5357) e soprattutto Brasserie du 
Pècheur (causa C-46/93, in Racc., 1996, J, 1131). 
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A questa si può aggiungere un'altra osservazione. 
Le tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri costituiscono 

principi generali del diritto comunitario e la Corte riconosce che la sal­
vaguardia di questi diritti vada garantita nell'ambito e nelle finalità della 
Comunità (circolazione dei valori giuridici) (14). 

La Corte riconosce per esempio il diritto alla risenratezza anche ne­
gli Stati le cui costituzioni non lo prevedano perché è un principio gene­
rale del diritto comunitario (15); allora l'effetto è che esiste una tutela 
contro la violazione dell'obbligo di segretezza. 

Poiché la stessa Corte ha ritenuto che debba sempre esistere una tu­
tela dei diritti che l'ordinamento comunitario garantisce ai singoli (16), 
la violazione della clausola di segretezza contenuta nella direttiva deve 
trovare una sede di tutela anche se la legge interna dello Stato membro 
non lo preveda espressamente. 

La dottrina non estende la tutela del diritto del privato, previsto dal­
l'art. 7 della direttiva (segretezza), alla possibilità, da parte dello Stato ri­
chiesto, di rifiutare le informazioni nel caso di divulgazione di un segre­
to commerciale, industriale o professionale o un processo commerciale, 
o un'informazione la cui divulgazione contrasti con l'ordine pubblico (art. 
8): in questi casi lo Stato ha la facoltà di non fornire le informazioni. Tut­
tavia, se neJl'esercizio di questo potere discrezionale lo Stato provocasse 
un danno ai privati questi potrebbero. secondo la legge interna e perciò 
solo se questa lo preveda, contestare la trasmissione delle informazioni 
perché danneggiati dalla divulgazione del segreto. 

In questo caso appare necessaria l'esistenza di strumenti interni che 
permettano al soggetto passivo, come avviene in alcuni Paesi, di essere 
informato e potere opporsi alla trasmissione delle informazioni che di­
vulghino il segreto commerciale. 

(14) Cfr. P. MENGOZZI,ll diritto comunitario e dell'Ullione europea, in Trattato di 
diritto commerciale e di diritto pubblico dell'economia diretto da E Galgano, Padova, 
1997,287, G. TESAURO, Diritto comunitario, Padova, 1995.79 5S .. Come ricordano 
gli Autori citati un importante riferimento è fornito dall'art. 6, n. 2 (ex art F) del Trat­
tato sull'Unione europea il quale stabilisce che "L'Unione rispetta i diritti fondamen­
tali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti del­
l'uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, e quali ri­
sultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi 
generali del diritto comunitario.". 

(15) P. MENGOZZl, op" cit., 289. Sull'obbligo di riservatezza come principio ge­
nerale del diritto comunitario v. E TORlELLO, I principi gellerali del diritto comuni­
tan"o. Il ruolo della comparazione, Milano, 2000, 108. 

(16) P. MENGOZZL op. cit., 279-281; G. TESAURO, op. cit., 81 
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La dottrina ha puntualmente ossenrato come questi problemi siano 
ancora maggiori quando l'amministrazione non debba acquisire le infor­
mazioni da trasmettere perché già le possiede (17). In tale evenienza il 
soggetto passivo non sarà informato, nemmeno negli Stati in cui questa 
infonnazione sia prevista, e potrà accadere che l'amministrazione divul­
ghi segreti commerciali, ecc. senza neppure sapcrlo (18) (19). 

6. La funzione dello scambio di informazioni nella giurisprudenza 
della Corte di Giustizia 

Il ruolo centrale dello scambio di informazioni per la corretta appli· 
cazione dei sistemi fiscali degli Stati membri e per il rispetto dei princi­
pi comunitari, è ben presente nella giurisprudenza della Corte di Giusti­
zia la quale, in alcuni casi (20), ha forse attribuito un'area applicativa 
troppo estesa allo strumento dello scambio di informazioni. 

(17) J. M. CALDERON, Taxpayer prolectiol1, cit., 468. 

(18) La questione è delicata perché si devono contemperare gli inleressi econo­
mici del privato (non divulgazione di un segreto commerciale, ecc.) con quelli dell'at­
tività istruttoria che, per essere efficace, spesso richiede che il soggetto passh"o non 
ne sia infonnato. Un esempio è fornito dall'art. 8 del Reg. 218/92 in materia di Iva, il 
quale ammette l'infonnazione dello scambio di infonnazioni alla persona interessata 
se previsto dalla legge interna consentendo, però, su richiesta dell'autorità richieden­
te le infonnazioni. di astenersi dalla comunicazione al contribuente quando questa ri­
schi di nuocere all'indagine sulla frode fiscale. 

(19) Il concetto di segreto commerciale, industriale, ecc., non è definito dalla di­
rettiva; nei singoli Stati esso potrebbe avere significati differenti oppure non essere 
normativamente previsto. Poiché l'art. 8 della diretth'a stabilisce che lo Stato membro 
possa rifiutare le infonnazioni quando la loro trasmissione possa comportare la di­
vulgazione di un segreto commerciale, industriale, ecc., mi pare che l'interpretazion.e 
e la valutazione sull'opportunità di fornire le informazioni siano lasciate al singolo 
Stato il quale non dovrà riferirsi a un'eventuale nozione interna di segreto commer­
ciale o industriale e neppure a una nozione comune agli Stati membri che non esiste 
ma, piuttosto, stabilire se la divulgazione di quelle infonnazioni possa costituire un 
danno per la sua economia. La direttiva contempera l'interesse allo scambio di infor­
mazioni di uno Stato membro con quello di un altro Stato membro alla segretezza 
delle infonnazioni commerciali, industriali. ecc. e ammette che il secondo prevalga 
sul primo. 

(20) B. TERRA - P. V'/ATIEL, European Tax Law, cit., 329, ritengono che l'impo­
sta sui negozi immobiliari considerata nella sentenza Halliburton Services BV (Sen­
tenza 12 aprile 1994, Causa C-l/993, in &ice., 1994, 1-1137), non sia compresa tra quel­
le oggetto della direttiva 77n99, indicate nell'art. 1; l'ambito oggettivo della direttiva 
è stato successivamente esteso ma neppure per effetto di queste modifiche, sembra 
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La Corte di giustizia in più occasioni ha ricordato il ruolo della col­
laborazione tra le amministrazioni prevista dalla Direttiva 771799: 

- nella sentenza Schwl1acker (21) [e anche nella Wielockx (22)] dove 
ha evidenziato che le informazioni necessarie ad un'applicazione corret­
ta del sistema fiscale, che non sia discriminatoria in relazione alle libertà 
fondamentali, possono essere assunte dalle amministrazioni finanziarie 
in forza della direttiva 771799; secondo la Corte le difficoltà amministra­
tive di reperire le informazioni necessarie per un'imposizione che rispet­
ti i principi comunitari non possono essere opposte per legittimare un 
trattamento contrario ai principi comunitari perché la Direttiva contiene 
gli strumenti per ottenere queste informazioni; ne] caso di specie il pro­
blema consisteva nel considerare la situazione personale e familiare del 
contribuente, necessaria per il riconoscimento di alcune agevolazioni fi­
scali nello Stato, diverso da quello di residenza (Belgio), in cui era pro­
dotto totalmente o quasi esclusivamente il reddito (Germania); 

- nella sentenza Vestergaard (23) si trattava di riconoscere la deduci­
bilità di spese per corsi di aggiornamento svolti in località turistiche di 
Stati membri diversi da quello di residenza che l'amministrazione dane­
se, diversamente da quelli svolti in località turistiche danesi, subordina­
va alla prova, da parte del soggetto passivo, che il soggiorno non avesse 
a\'uto scopi prevalentemente turistici; la Corte ha affermato che l'autorità 
competente di uno Stato membro può ottenere dall'autorità di un altro 
Stato membro ogni informazione idonea a consentirgli di determinare 
correttamente l'ammontare delle imposte sul reddito e la direttiva non 
pregiudica la competenza dell'autorità nel valutare se ricorrano le condi­
zioni cui tale nonnativa subordina la deduzione di alcune spese; la sen­
tenza è stata criticata ritenendo non applicabile, nel caso di specie, la di­
rettiva (24); 

comprendere un'imposta sui negozi immobiliari. C. PINTO, La libera prestaz.iOlle di 
ser"l'iz.i Ira restri::.ioni procedurali e giustifìcaz.ioni, in Riv. Dir. Trib., 2000, III, 89, critica 
l'utilizzo della direttiva nel senso indicato dalla Corte di Giustizia nella sentenza lé­
stergaard (sentenza 28 ottobre 1999, causa C-55/98, in Racc.. 1999). 

(21) Sentenza 14 febbraio 1995, causa C-279/93, in Racc., 1995,1-225. 

(22) Sentenza 11 agosto 1995, causa C-80/94, in Racc., 1995,1-2493. 

(23) Sentenza 28 ottobre 1999. causa C-55/98. in Racc., 1999. 

(24) In questo senso C. PINTO, op. cit., 105 ss. secondo il quale la direttiva non 
era applicabile né per ragioni di diritto a causa dell'art. 8, commi l e 3, né per ragio­
ni di fatto a causa dei tempi necessari, delle difficoltà dello scambio (indicazione pre­
cisa delle informazioni richieste) e del tipo di informazioni necessarie all'ammini­
strazione richiedente (contenuto del corso di aggiornamento). 
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- nella sentenza Futura Participatioll (25) dove la direttiva è stata in­
dicata come strumento che permette all'amministrazione di chiedere ad 
altre amministrazioni, informazioni per determinare correttamente le im­
poste sul reddito di un contribuente residente nell'altro Stato membro; il 
problema consisteva nel determinare il reddito della succursale lussem­
burghese di una società francese al fine di potcr riportare le perdite su­
bite dalla succursale secondo la legge lussemburghese; per la legge lus­
semburghese il riporto delle perdite è possibile solo se la società tiene una 
distinta contabilità per la succursale e la conseni in Lussemburgo deter­
minando il reddito della succursale secondo la legge lussemburghese; la 
Corte ha affermato che il fatto che la contabilità distinta non sia conser­
vata in Lussemburgo non preclude all'amministrazione lussemburghesc 
il controllo del reddito determinato in base a tale contabilità, che può es­
sere esercitato per effetto della direttiva (26); 

- nella sentenza HallibL11101l Sen'ices BV la direttiva è stata indicata 
come strumento per conoscere le caratteristiche di società estere al fine 
di verificare se fossero equiparabili a certi tipi nazionali per il riconosci­
mento di agevolazioni. 

Le sentenze ricordate sopra permettono di ossen'are che: 
- in alcuni casi (Sclzlllllacker e Wielockx) il problema da risolvere de­

riva dalla necessità di conoscere, nello Stato della fonte, la situazione per­
sonale complessiva del soggetto non residente: tale conoscenza è assicu­
rata dalla direttiva; 

- in altri casi (Vestergaard e Futl/ra) gli Stati pongono determinate 
condizioni per il riconoscimento di benefici (27) quando nella fattispe­
cie siano presenti elementi transnazionali (per esempio condizioni po­
ste a carico di soggetti non residenti non richieste ai residenti): nei ca­
si esaminati queste condizioni, che costituiscono oneri a carico del sog­
getto passivo, possono essere evitate ricorrendo al10 scambio di infor­
mazioni; 

- tuttavia, si deve sempre tenere presente che esiste il limite del pre­
vio utilizzo dei propri strumenti di indagine da parte del1'arnrninistrazio-

(25) Sentenza 13 maggio 1997, causa C-250!95, in Racc., 1997, I-2471. 

(26) Nella sentenza la Corte ha altresì affermato che la direttiva 77/799 non per­
mette di accertare, da parte dell'autorità lussemburghese, la corretta determinazione 
del reddito effettuato in Francia posto che le regole di determinazione della base im­
ponibile sono diverse negli Stati membri. 

(27) Il termine "beneficio" è qui utilizzato in senso generale per intendere una si­
tuazione di \·antaggio per il soggetto passivo quale, per esempio, la deduzione di un 
componente negativo di reddito. 
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ne, prima di richiedere la collaborazione dell'amministrazione di un al­
tro Stato membro; 

- esiste anche il limite della legge interna di ciascuno Stato membro 
per cui uno Stato non può compiere attività che la propria legge non gli 
consenta (sentenza Bachrnann) (28); a questo limite si aggiunge anche 
quello della legge dell'altro Stato e dunque il limite è individuato nella le­
gislazione più restrittiva sull'attività istruttoria; 

- lo scambio di informazioni è considerato uno strumento che per­
mette, in certi casi, di assicurare la corretta determinazione delle impo­
ste (e contrastare le evasioni) evitando che si verifichino situazioni che 
possano comportare una limitazione alle libertà fondamentali. Allora lo 
scambio è uno strumento che contempera due esigenze: quella della cor­
retta determinazione delle imposte (e quindi dell'interesse di ciascuno 
Stato alla percezione dei tributi) e quello di evitare che il primo interes­
se comporti limitazioni alle libertà fondamentali. 

In senso critico rispetto alla concezione che pare emerga dalla giuri­
sprudenza della Corte di Giustizia, si può rilevare che lo strumento del­
lo scambio di informazioni previsto dalla direttiva non permette a un'am­
ministrazione di effettuare tutti i controlli che essa farebbe all'interno del­
lo Stato ma solo di ottenere alcune infonnazioni da altre amministra­
zioni. 

Probabilmente lo scambio raggiunge la massima efficacia quando so­
no omogenei i poteri istruttori dei due Stati interessati e quindi non si 
pongono alcuni dei 1imiti previsti dalla direttiva. 

D'altro canto poiché si tratta di uno strumento particolare che coin­
volge più ordinamenti e poiché la direttiva non ha previsto specifiche for­
me di tutela, con l'eccezione dell'obbligo di segretezza, sarebbe opportu­
no che la legge interna (il che non a\"iene nella legge italiana) prevedes­
se, come accade in alcuni Paesi europei, forme di tutela dci diritti del 
soggetto passivo facendo in modo che questo sia infonnato prima che le 
informazioni siano trasmesse all'autorità straniera e che abbia la possi­
bilità di fare accertare la legittimità dell'attività istruttoria compiuta nel­
la raccolta delle informazioni e che la comunicazione di queste non com­
porti la divulgazione di un segreto commerciale, industriale, ecc .. 

In questo caso, come si è accennato sopra, benché la direttiva sia ri­
volta agli Stati che non sono obbligati a fornire informazioni se ciò pos­
sa comportare la divulgazione di un segreto commerciale, ecc., il che è 
volto a garantire gli interessi dell'economia dello Stato richiesto ma può 

(28) Art. 8, n. 1, della direttiva; v. punto 20 sentenza Bachmann, Causa C-204/90, 
in Racc., 1992,1-249. 
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avere effetti importanti anche per il soggetto passivo, pare difficile soste­
nere che questa valutazione possa correttamente avvenire in via unilate­
rale da parte dell'amministrazione finanziaria. 

In conclusione appare condivisibile la richiesta, da più parti avanza­
ta, di un potenziamento della cooperazione attraverso meccanismi che 
permettano un maggiore e più efficiente scambio di informazioni (at­
tualmente è prevista una modifica alla direttiva 77/799 per estenderne 
l'ambito di applicazione); ma alla condizione di prevedere precise e spe­
cifiche fonne di tutela dei soggetti passivi soprattutto per quanto riguar­
da il controllo della legalità di queste procedure. 

Ed è chiaro che se si vuole assicurare il funzionamento de11a coope­
razione, le forme di tutela devono essere rapide ed efficienti. 
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The exchange of infonnation within the EU (') 

Marco Barassi 

Premise 

The fact that the economie activities of taxpayers have progressively 
started to move away from being conducted solel~' in a single state, have 
brought to the forcfront the problem 01' co-operation between tax au­
thorities and, in this ambit, of the cxchange of information. 

This problem is important, in particular, in relation 10 the function­
ing of taxes on a \\,orld-\,."ide basis. 

In fact, for the correct application of a tax system that has to l'ace the 
aforementioned scenario there is the need far an awareness of facts, da­
ta and information that are not be found within the telTitory of a State 
and cannot be acquired in the exercise of the State's sovereignty. 

In this perspective, an explanation can be given 10 the growing at­
tention given in thc last few years 10 the co-operation between tax au­
thorities, \vhich has also been encouraged by precise instructions there­
on given by authoritative intemational organisations such as the UN and 
OECD; examples thereof are the revision of article 26 of the OECD mod­
el (Aprii 2000), that has extended the exchange of inforrnation to ali tax­
es and not onlv to those which are provided for bv the Convention and 
tbe instructions provided by the Expert Group of the UN, OECD and EU 
on the necessity to enhance co-operation in order to fight harmful tax 
competition. 

In order to understand the role of exchange of information it is nec­
essary to make a series of premises. 

First of all, one must point out that the economi c activities of an in­
temational nature have different characteristics (l). Investments direct­
ed abroad entail, frequently, the setting up of production and commer­
ciaI units; the latter represent a form of connection \vith the territory of 
the State of a material or personal nature; as regards financial activities 

(*) The artide reproduces, with the addition of notes, the text or a speech gh"en 
at the conference 'Tax jurisdictional criteria and European Union Law", held at 
Naples-Caserta on 19 and 20 Aprii 2001. 

(1) Far analogous points see V. Tanzi - H.H. ZEE, Taxatioll in a Borderless n'orld: 
The rale or fl1{ornzalùm Exchal1ge, in 1l1tenax, 2000, 61 ss. 
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and (internet) scrvices, on the other hand, the factors connecting them 
v.iith the State in whieh they are cxercised are af a different and more 
tenuous nature. This entails that tax authorities are generally aware of 
investments directcd abroad which involve industriai activities and the 
like, whereas they are less easil~' a\·vare of financial investments (for ex­
ampIe the internet phenomenon), which are more numeraus (2). This 
leads to different tvpes of prablems in the assessment of these tvpes of 
activities. 

In second piace, co-operation has different characteristics depending 
on which States is involved. It is more restricted when it only involves an 
agreement entered into two States as opposed to a situation in which sev­
eral States are involved. In the latter t~"pe of context, moreover, a super­
national (EU) framework - which has its o\\'n finalities and principles -
rnay exist. 

In the EU context, in particular, the fundamental freedoms which in­
volve the possibility to choosc where to locate an income-generating ac­
tivity gives rise to the interest of ali member States to ensme that ali the 
other States assist them in assessing their taxes: this is a common inter­
est that mav be lacking in the ambit of relations with third party States. 
As stated, of course, takes into account the fact that member states shall 
maintain their sovereignty in tax matters and the respective tax systems ~ 
adopt in generaI "world-wide" taxation criteria for resident persons and 
territonal criteria for non-resident persons. 

Finally, there exist significant differenees bet\veen industrialised 
eountries and developing countries as to their capacity to colleet and pro­
\ide infonnation. 

In this brief article, it has only been possible to set out only some of 
the most important anci current aspects of the exchange of information 
on tax rnatters. 

Legai instruments for enforcing the exchange of information 

The legaI instruments that allo\\' information to be exchanged are 
both bi-Iateral and multi-Iateral. 

Double taxation Conventions (article 26 of the OECD mode!, article 
26 of the UN model) are included in the former category. 

(2) A private person ma~'- in\'est abroad capitaI, in respect of \\'hich il earns in­
terest, dividends and capitaI gains, as well as choose the country that offers the best 
yields; in order to compete and attract capitals, States tend to eliminate the taxation 
of incomes of a financial nature earned bv non-residents; this poses the probIem of 
ho\\' to controi who requests this type of exemption, etc. 
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Multi-Iateral Conventions (the OECD/Council of Europe Convention 
dated 25th January 1988; the Convention between Nordic countries dat­
ed 7th December 1989) are included in the second category. 

In the EU ambit (as well as among the so-called multi-Iateral instru­
ments), there is the directive no. 77/799, which has been modified more 
than once in order to ",iden its scope, and the regulation no. 218/92 on VAT. 

The rnulti-Iateral instruments on adrninistrative assistance produce 
results which are better than those produced by bi-Iateral instruments (3). 

In fact, a) the intemational activity of taxpayers is frequently not lim­
ited to two Statcs and therefore requires a collaboration \vhich is not lim­
ited thereto and b) multilateral instruments often have a \Vider scope (4). 

As the types of instrument may var:y, so do the differences in their ef­
fects. 

If intemational Conventions are involved, it is necessary, since the lat­
ter are provisions of intemationalla\v, that intemallegislation implement 
them. 

The directives are addressed to member States, leaving them the free­
dom to choose \vhich instruments to use in order to reach the objectives 
indicated therein; nevertheless. it has to be specified right awav that, ac­
cording to the consolidated case law of the European Court of Justice, 
some European Union directives are directly applicable in domestic law. 

European Union regulations are always directly applicable. 
The description of the legislation which is applicable in this field 

would not be complete, however, without mentioning the domestic legis­
lation of each member State. 

In fact, in arder to acquire the information by means of the exchange 
thereof, the tax adrninistrations' activities in relation thereto must take 
piace on the basis of and in observance (5) of the domestic laws of the 
States which are obliged to provide the concerned information. 

(3) cfr. EA.G. PRATS, Exchange or In(onnation under Artide 26 or Ihe U,'" Model 
Ta.:t COl1ventioll, in Bulletil1 l'or lnternational Fiscal Docume11lalùm, 1999,543. 

(4) For exampie they include (OECDIEU Council) assistance in tax collection, the 
presence or foreign inspectors (77/799) and specifically indicate which forms of ex­
change may take pIace. 

(5) This is the case, but nevertheless it is not enough. Indeed, the acquisition of 
information requested by tax administrations of other States must also take piace in 
obsen.'ance of both the legisiation of the requesting State and of the State to which 
such request is being made; this condition is provided for both by artic1e 26 of the 
OECO modeI and by article 8 of Oirective 771799/EEC, which provide that, when these 
conditions are not fulfilled, the State to which the request is being mode is not oblig­
ed to provide such information. 
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Relations between the various legai instruments 

It ma:v occur that more than one of the instrumcnts already men­
tioned, is applieable (6). 

In the European ambit, it has to be observed that Directive 77/799 
EEC does not restrict those provisions \vhich provide for more oncrous 
obligations in relation to the exehange of information (article Il). 

When sue h instruments do exist (and this eould be the case of the 
OECD/Couneil of Europe multi-Iateral Convention which provides for the 
assistance in the collection of taxes) thev shall be applicable with limit­
ed reference to the obligations which have a \Vider application than those 
provided for by the Directive. 

With the exception of the aforementioned, the Directive on bi-Iateral 
Treaties entered between member States shall, on account of the preva­
lence of Community Law, be applicable. Some Conventions entered into 
by Haly with other member States provide that the exchange of informa­
tion must take into account internaI 1egislation \vhich has implemented 
Directive 77/799 EEC (7) or that the provisions of any Convention does not 
restnct more far-reaching obligations pro\~ded for by the Directive (8). 

As a result, the Directive shall generally be applied among member 
states rather than treaties. 

On the legislation provided by the Directive, the following consider­
ations are hereafter addressed. 

Interests taken into account by the provisions on the exchange of in­
fonnation 

The primary interest which is covered by the provisions on the ex­
change of information is that of the correct application of taxes. H is a 
State interest which goes along with the fight against tax evasion. 

H is also, however, in the interest of ali taxpayers that everyone pays 
taxes in accordance with their ability to pay in respect thereto (9). More­
over, if, at parity of earning capacity, taxation must be equa1, it can be 
stated that such principle of equality is observed where the existence and 

(6) On this aspect see B.TERRA-P. WATIEL, European fax LLuv, The Hague, 1997, 
336 ff. 

(7) In this sense, cfr. article 20 of the Protocol entered into with Luxemburg. 

(8) Cfr. Point 7 of the protocol entered into with Luxemburg. 

(9) The principle of the ability to pay taxes is accepted by the most countries and, 
in some cases, it assumes a constitutional role. On the diffusion of such a principle, 
please see F. MOSCHETTI, Il principio della capacità contributiva, Padua, 1973,3 ff. and 
V. UCKMAR, Principi comuni di diritto costituzionale conllmitario, Padua, 1999, 78 ff. 
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the measure of the premise can be controlled both in the territory of the 
State and outside such territory. 

LegaI seholars (IO) havc also evideneed lhat thc intcrnationalisation 
of the economy has Iead to a wider use or doublc taxation Conventions 
and the exchange of information may constitute a useful instrument for 
the awareness of elements from \vhich the functioning of intemational 
legislation depends; this would enlail an casier applieation of Treaties, 
which would be of advantage to the taxpayel: 

The protection of the taxpayer 

Out of these intercsts (in particular the State's interest to correctly es­
tablish whieh taxes are to be paid) the problem of the taxpaver's rights 
and, more generally, of the taxpayers' protection ariscs (11). 

In this perspective, the protected interesl of the taxpayer subjeeted to 
the exchange of information may be identified in the duty of eonfidential­
it~", in the protection of commerciaI, industriai and professionai secrets, as 
\Veli, as in generaI, in the interest that the procedure of the exchange of in­
forrnation takes pIace in observance of existing pro\isions. 

The duty of confidentiality provided for by the Direetive therefore 
constitutes a minimum level of protection. Artide 7 provides for the 
obligation to maintain eonfidential the eollected information, whieh may 
only be revealed to persons who are involved in the assessment thereof, 
made kno\vn only in occasion of a procedure relating to the assessment 
of lhe tax and not useable for purposes which are different from taxation 
purposes (12). 

What consequences shall arise therefrom if the latter is breached? 
Bearing in mind that it is a violation of the rights attributed lo sin­

gle taxpayers by Community legislation, legaI seholars have correetly ev­
idenced lhat, according to the case law of the European Communitv, the 
member State is Iiable for ali breaches of Communitv Law (13). 

(IO) EA.G. PRATS, Erchange olll1fon1ration, quoted above; 1.M. CALDERON, Tax­
payer Protection \\ 'ithil1 the Exchange olll1lonnatiol1 Procedure Bettl'eel1 State Tax Ad­
l11il1istratiol1s, in Intertax, 2000, 474. 

(II) On the problem of the taxpayer's protection in the exchange of information, 
please see A. FEDELE, Prospettit 'e e sviluppi della disciplilla dello "scambio di ùl(or­
l11a:ioni" fra Aml1lil1is{ra~iolli (ùwl1::.iarie, in Rass. Tn·b .. 1999,49 rf. 

(12) Cfr. Artide 7 of Directive 771799" 

(13) On this aspect see B.TERRA-P. WATIEL, Europeall Ta.x Latt", as mentioÌled 
above. p. 334, on the Frallcovich (case C-6/90. in Racc" 1991, I. 5257) and abO\"e all 
Brasserie dli Pecheur (case C-46/93, in Racc., 1996. I. 1131). 
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Another observation mav be added to the aforesaid. 
The common constitutional traditions of member states conSlitute 

generaI principles of Community Lav .... and the Court recognises that the 
safeguarding of these rights must be guaranteed in the amhit and for the 
purposes of the Community (the eirculation of legai principles) (14). 

The European Court of Justicc recognises. for examplc, the right to 
confidentiality even in those States whose constitutions do not provi de 
for it because il is a generaI principle of Community La\\' (15); in this 
case the result arising therefrom is that there exists a protection against 
the violation of the duty of confidentialitv. 

Since the same European Court of Justiee has held that there must 
aIways exist a protection of rights that Community Lav ..... guarantees to in­
dividuals (16), the breaeh of such a eonfidentiality dause eontained in 
the Directive must al so be proteeted even if the internai legislation of the 
member State does not expressly provide therefor. 

Legai seholars do not extend the protection of the single person, pro­
vided bv article 7 of the (eonfidentialitv) Direetive to the possibility that 
the State of which such infonnation is requested ma~' refuse information 
in the event of the communication of a commerciaI, industriaI or pro­
fessional secrct or a commerciaI procedure, or of information whose dif-
fusion is in eonflict with public policy (artide 8); in this event, the State 343 
has the power not to provide the information requested. However, if in 
the exercise of this discretionary power the State \.\,'ere to cause Iosses to 
private persons these could, according to internai legislation (provided 
that provision in relation there to exists, ehallenge the diffusion of such 
information arguing that it is harmful to them). 

(14) Cfr. P. MENGOZZI, Il diriIto c0111lwitario e dell'Vrliol1e europea, in Trattato di 
Diritto commerciale e di diriIto pubblico dell'economia, edited by F. Galgano, Padua, 
1997,287, G. TESAURO, Diritto com/mi/aria, Padua, 1995,79 ff. As it has been point­
ed out by the aforementioned authors, an imp0l1ant reference-point has been provid­
ed by article 6, no. 2 (pursuant to article F) of the Treaty o[ the European Union, which 
provides that "the Union respects the [undamental rights as guaranteed by the Euro­
pean Conyention for the protection of human rights and fundamental freedoms, signed 
in Rome on 4th November 1950, and \ .... hich arise from the common constitutional tra­
ditions o[ the member States, in so far as they are principles of Community Law". 

(15) P. MENGOZZI, as mentioned aboye, p. 289. On the duty or confidentiality as 
a generai principle of Community Law, see F. TORIELLO, I principi generali del dirit~ 
lO C01111l11itan"o. Il molo della compara::.iol1e, Milan, 2000, 108. 

(16) P. MENGOZZI, as mentioned above, pp. 279-281; G. TESAURO, as men­
tioned aboye, p. 81. 
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In this event, the existence of internaI instruments \vhich allow the 
taxpayer, as happens in certain countries, to be informed and challenge 
the sending of information which divuIges a commerciai secret, appears 
to be necessary. 

Legai seholars have punetuallv observed ho\\' these problems are al­
ways greater \vhen the tax authorities does not have to acquire the in­
formation to be transmitted since it alreadv holds sueh information (17). 
In such an event , the taxpayer shall not be informed, not even in those 
States in which sue h information is provided for, and it mav happen that 
the administration divulges such commerciai secrets, etc., without even 
being a\\'are thereof (18, 19). 

The function of the exchange of information in the case law of the 
European Court of Justice 

The centrai role of the exchange of information for the correet ap­
plication of the tax svstems of the member States and for the respect of 
Community principles is clearly present in the case law of the European 

(17) I.M. CALDERON, Taxpayer Protectiol1. mentioned above, p. 648. 

(18) This problem is of a delicate nature since the economie interests of private 
persons have to be balanced (the non-diffusion of commerciai secrets, etc.) with those 
or the inquiry \vhich. in order for it to be effective. often requires that the taxpayer 
be not informed thereof. An example is provided for by artide 8 of Regulation 218/92 
on VAT, which allows the interested person lo be informed of the exchange of infor­
mation, provided that internallegisiation so provides in relation thereto; the author­
ity \vhich is requesting the infonnation may, ho\vever, request that the gi\'ing notice 
thereof to the taxpayer be restricted when to do so risks harming the inquiry: on the 
tax fraud. 

(19) The concept of commerciaI. industriaI and other types of secrets is not de­
fined in the directive; it may have diverse meanings in the single States or not be pro­
vided for by the law at alI. Since article 8 of the directive establishes that the mem­
ber State ma)' re fuse to give such infonnation when its revelation may lead to the re­
vealing of a commerciaI, industriai or other t)'Pe of secret, it seems to me that the in­
terpretation and assessment of the appropriateness of providing such information 
must be left lo the single State, which must not make reference to an internaI notion 
of commerciaI. industriaI or other type of secrets and shall not make reference either 
to a non-existent notion of commerciai secrets v .. ·hich is supposedI:v common to the 
member States but. ralher, establish whether the revelation of such infonnation may 
cause losses to its economy. The directive baiances the interest in the exchange of in­
formation of a member State with the secrecy of commerciaI, industriaI or other 
types of information. and admits that the Iatter prevail over the former. 

RIVISTA DI DIRIlTO TRIBUTARIO INTERt\"AZIONALE 212001 



Se::.iOl1e IV - A.pPlll1fi e rassegne 

COUli of Justice which, in some cases (20), has perhaps attributed to the 
instrument of the exchange of information a too wide scope. 

The European Couli of Justice in more than one occasion has re­
cali ed the role of collaboration between the Tax authorities provided by 
Directive 77/799 EEC: 

- in the Sch"maker case (21) (and even in the Wielocx case (22)) \\'bere 
it held that the information necessary for the correct application of tax­
ation (which must not be discriminatoD-' in relation to fundamental free­
doms), ma:v be ascertained by the tax administration pursuant to Direc­
tive 77/799 EEC; according to the European Court of Justice's adminis­
trative difficulties in obtaining the information necessary: far a taxation, 
Community principI es cannat be set up in arder to legitimate a treatment 
which is contral)'o to cammunity principles because the Directive contains 
instruments far obtaining such infarmation; in this case, the problen1 
consisted in considering the personal and famil y' situation of the taxpay­
cr, necessary for the rccognition of some tax allowances in the State in 
which the in come was totally or almost exclusively produced (Germanv), 
which is not the State of residence (Belgium). 

- in the Vestegaard case (23) it v,.'as a question of recognising the de­
ductibility of the expenses far refresher courses carried out in tourist 10-
cations of member States which \vere different from those of the coun­
try of residence; the Danish tax authorities requested that the taxpayer 
provides evidence that such sta.\rs were not for prevalently" tourist pur­
poses whereas no such evidence \vas requested for refresher courses car­
ricd out in Danish tourist locations; the Court ruled that the competent 
authoritv of the member State may obtain from the authority of another 
member State any: information which is appropriate in arder to allo\\' it 
to establish correctIy the amount of incarne taxes and the Directive daes 

(20) B. TERRA - P. WATTEL, Eliropeall laX La\\', rnentioned abO\:e, 329, hold thal 
the tax land transactions considered in the Hallibw1ol1 Sen'ices BV (Case 12 ApriI 1994, 
Case C-l/993 in Racc. 1994,1(-1137). is not included in those which are in the or the 
Directive 771799, indicated in artide 1; the objective scope of the Directive has been 
subsequently extended bUI not even b:,- \'irtue or these amendrnents does it seem to in­
clude a tax on property transactions. C. PINTO, La lihera presta::.iolle di sen'i:) ira ret­
srizJoni procedurali e gillstifica::.iol1, in Rh,. Dj,: Trih., 2000, III, 89, criticises the use of 
the Directive in the sense indicated by the Court of Justice in the Vestè.ijaard (Case dat­
ed 28 October 1999, case C-55, in Racc., 1999). 

(21) Case 14 February 1995, C-279/93, in Racc.1995, 1-225. 

(22) Case 11 August 1995. C-80/94, in Racc., 1995,1-2493. 

(23) Case 28 October 1999, C-55/98, in Racc. 1999. 

RIVISTA DI DIR!lTO TRIBLTARIO I:-ITER\AZlONALE ~!~OO! 



.H. Baras.,>i: The exchallge o( il1(o1"/1WliOI/ \\'i!hil/ !he EL' 

not affect the competencc of the authorit.\"· in the assessrnent of ,\'hethcr 
there are thc conditions to which the legislation subordinates the deduc­
tion of some expenses; the case has been criticised assurning that the Di­
rective was not applicable in this case (24); 

- in the Futura Participatioll case (25) where thc Directi\"c has been 
indicated as an instrurnent \\'hich allows tax authorities to request ather 
authorities the information neccssary for correctly establishing the taxes 
10 be levied on incorne of a taxpayer who is resident in another rnember 
State; the problern consisted in deterrnining the incorne of the Luxem­
burgian branch office of a French cornpan~' in order to allocate the loss­
es suffered by the Luxemburgian branch in accordance with Luxernbur­
gian la\\'. The allocation of losses is possible onlv if the companv holcls 
separate books for the branch in accordance \\'ith the Luxernburgian law; 
the European eOUli of Justice has rulecl that the fact that separate books 
\Vere not kept in Luxernburg did not prevent the Luxemburgian authori­
ties from controlling the in come deterrnined on the basis of such book­
keeping, which rnay be exercised by virtue of such Directi\"e (26); 

- in the Halliburtol1 Sel1'ices BV case the Direetù'e \Vas indicated as 
an instrurnent far ascertaining the characteristics of foreign companies 
in order to verify \vhether the.\"' could be compared with domestic com­
panies in arder to grant them allowances. 

The cases \\'hich have been recallecl allo\\' us to obsclTe that: 
- in some cases (Schllllzaker ancl Wielocx) the prohlem to be resolvecl 

derivcs h-om the necessity of knowing, in the country in which the in­
come \vas earned, the o\'erall personal situation of the non-resident per­
son: sue h kno\\'ledge is ensured by the Directivc; 

- in other cases (Vestegaard and Futura) the States piace certain eon-

(24) In this sense C.PINTO, mentioned abo\-e, 105 ff., according lo \\hich the di­
rectiw was not applicable either l'or legai reasons pursuant to at1icle 8, paragraphs l 
and 3, or for rcasons l'dateci to the lime im·oh-ed, the diffieulties rdated lo the ex­
ehange of infOlwation (a speeifk indication of lhe information requestedl and the t~'Pe 
of information neeessary to the requesting administration (eontained in rhe refresher 
eoursc). 

(25) Case 15th !\1m· 1997, C-250/95, in Racc., 1997, I-l-Pl. 

(26) In the case or thc COlll1 of Justice, it has been hcld thal direeli\'!.? 77/799 does 
not a11O\\· far the assessment hv the Luxemburgian authorilies or the income earned 
in France since the rules for the establishment or the taxable hase are differenl for 
member Slates. 

(27) The term "bencfit" is here used in a generaI sense as a situation or ad\'anlagc 
far ta'payers such as, for eX~lmpIe, lhc deduction or a negaliw incomc component. 
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ditions far the recognition of benefits (27) when, in the case, there are 
trans-national elements (for example requisites placed on the non-resi­
dent taxpa:vers \vhich are not requested of the resident ones): in the cas­
es under examination these conditions, which constitute burdens to be 
bome by the taxpayer, may be avoided by res0l1ing 10 the exchange of in­
fonnation; 

- ho\vever, it must always be borne in mind that there is a limit to the 
prior use of dornestic instruments of inquir:./ by the authorities, before re­
questing the collaboration of the tax authorities of another State; 

- there also exists the limit or the domestic legislation of each rnern­
ber State by viI1ue of \vhich the State may not can'y out activities v,rhich 
are not pcrmitted b\ its own legaI s\'stem (the Bachlllal1lz case) (28); to 
this limit must al so be added thc legislation of the other State and therc­
fare the limit is identified in the legislation whieh placcs the most rc­
stnctions on the inquiIies being carried out; 

- the exchange of infonnation is considered an instrurnent which al-
10ws, in certain cases, for the correct establishment of the taxes (and the 
challcnging of tax e\'asion) a\'oiding that situations take piace \\,hich ma.\' 
lead to the restriction of fundamental freedoms. In this case sue h an ex­
change is an instrurnent which balances t\\'o needs: that of correctl~" de­
tennining the taxes due (and is therefore in the interest of each State to 
collect thc taxes) and that of avoiding that the former interest leads to 
the restriction of fundamental freedoms. 

In opposition to the conception \\'hich seerns to emerge from the case 
law of the European Court of Justice, it ma\' be pointed aut that the in­
strument or exchange of information provided by the Directive does not 
allow the authoritv to carrv aut ali the necessary checks that it would car­
'Y. out within the State but only to obtain some information from other 
authorities. 

Probably, the exchange reaches the maxirnum efficiency when the 
powers of inquiry in the two interestcd States are homogeneous and the 
limitations placed b\ the Direetive arc not applied. 

On the other hand, since it is a particular instrument that in\'olves 
several countries and since the Directivc has not provided for particular 
t\'pes of protection, with the exeeption of the dut\ of confidentialit\, it 
would be appropriate that thc domestic legislation (",hieh is not the ease 
in ltalian law) werc to foresee, as happens in other European countries, 
forms 01' protection of the rights of the taxpaver, ensuring that the latter 

(28) An. 8, n. 1 of Dirccti\'e; see point 20 cuse BachmwlII, case C-204i90, in Racc., 
1992, 1-249. 
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is informed before the infonnation is communicated to the foreign au­
thority and has the possibility of ascertaining the legitimacv of the in­
quiries carri ed out during the collection of information and that their 
transmission does not lead to the revelation of commerciaI, industriaI or 
other types of secret. 

In this case, as has been set out above, although the Directive is ad­
dressed to States which are not obliged to proùde information if the pro­
vision thereof may lead to the revelation of a commerciaI or other type 
of secret \"hose purpose is to guarantee the interests of the requestcd 
State's economy but which may have al so important effects for thc tax­
paycr, it seems to be difficult to sustain that this assessment may be car­
ried aut correctly by tax authorities. 

In conclusion, the request, made by more than one party, that there 
should be an enhancement of co-operation through mechanisms that al-
10\\" for a greater and more efficient exchange of information (cuITently 
an amendrnent to Directive 77/799 EEC is foreseen in arder to extend its 
scope), but at the condition of providing for precise and specific forrns 
of protection of taxpayers, abm'e ali in relation to the control of the le­
galit:v of these procedures, seems to be appropriate. 

It is dear that if one \vants to ensure that such co-operation has to 
work, the forrus of protection thereof must be rapid and efficient. 
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Agevolazioni fiscali e "libertà fondamentali": i 
criteri di collegamento all'imposizione nella giu­
risprudenza comunitaria(') 

Gianluigi Bizioli 

La giurisprudenza comunitaria esprime due distinti orientamenti in tema 
di criteri di collegamento all'imposizione del reddito cd agevolazioni fiscali, 
in ragione della natura obiettiva o subiettù'a (o personale) di queste ultime, 

In merito alla prima categoria, la Corte di giustizia ha interpretato le 
disposizioni relative alle c,d, "libertà fondamentali" nel senso che gli Sta­
ti membri debbano estendere la disciplina nazionale relativa alle agevo­
lazioni fiscali "oggettive" a lavoratori dipendenti, lavoratori autonomi, im­
prese e società non residenti (ovvero a società residenti con redditi di fon­
te comunitaria), sempreché non esista una obiettiva giustificazione del 
diverso trattamento (1), 

Questo primo orientamento giurisprudenziale aderisce perfettamente 34 
a quello espresso dal modello di convenzione OCSE sui redditi e capitali, 

I:art, 24(3) - permanent establishment ["PE"] non-discrimination dau­
se - rileva che l'obbligo di cstendere alle stabili organizzazioni il medesi­
mo trattamento tributario delle imprese residenti non implica altresì l'ob­
bligo "(,,,) lo grant to residents of the other Contracting State anv perso­
nal allowances. relief and reductions for taxation purposes on account of 
dviI status or family responsibiIities \vhich it grants to its o\vn residents". 

C") Relazione tenuta al Convegno internazionale su "I criteri impositivi di col­
legamento con il territorio e l'ordinamento comunitmio" organizzata dalla Facoltà di 
Giurisprudenza della Seconda Università di Napoli. dall'Ordine dei Dottori Commer­
cialisti di Napoli e dalla Rivista di Diritto Tributario Internazionale. 

(1) Cfr .. Corte di giustizia CE ("CGeE"), 2R gennaio 1986, causa 270183. Commis· 
sione delle CEE c. Francia (m'oir jìscan, in Raccolta della giurisplUdenza della Corte 
di giustizia CE (,'Racc.") 297; CGeE, 8 maggio 1990. causa C-175/88. Klaus Bieh! c. A.d­
lI1il1isrratiol1 des COrlfribllliol1S del Lllssemhurgo. in Racc. 1-1779: CGeE, 28 gennaio 
1992, causa C-204/90, Ha/l1ls-Martill Bachma;1Il c. Reg/1V del Belgio, in Rac;. 1-249; 
CGeE, 14 febbraio 1995. causa C-279/93. Fil/clI1::.aH/r Kd!I/-Altsradr c. Rolal1d Schll­
mClcker. in Racc. 1-225, para. 48 ss.; CGeE, Il agosto 1995, causa C-80/94, C.H.E.J. \Vie­
lockx c. hlspectellrderdirecre belasllllgell, in Racc. 1-2493; CGeE, 15 maggio 1997. causa 
C-250/95, Futura ParlicipatiU/ls SA, Sil/ger c. Adll1illistHllùm des COl1tribllliol1s, in Racc. 
1-2471: eGeE, 16 luglio 1998, causa C-264/96, imperial Chel11ical IlIdllstries pIe (ICI) c. 
Ke/1I1eth Hall Colma (Ha Afaiesl."\ il1speclOr or Tàxesj, in Racc. 1-4695. 
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I punti 24 e 25 del Commentario all'art. 24(3) del modello di con­
venzione specificano ulteriormente che "24. [w]ith regard to the basis of 
assessmcnt of tax, the principle of equal treatment normali\' has the fol­
lov • .'ing implications: 

(a) PEs must be accorded the same right as resident enterprises to 
deduct the trading expenses that are, in generaI, authorised by the taxa­
tion la\\' to be deducted from the taxable prafits in addition to the right 
to altribute to the PE a praportion of the ovcrheads of the head office of 
the enterprise. Sue h deductions should be allowed \vithout an,v restric­
tions other than those al so imposed on resident enterprises; 

(b) PEs must be accorded the same facilities with regard to depre­
ciation and reserves. ( ... ). When such a right is enjoyed bv all enterpri­
ses, or by all enterprises in a given sector of activity, it should normall.\' 
al so be enjoyed, under the sarne conditions, b:v non-resident enterprises 
with respect to their PEs situated in the State concerned, insofar, that is, 
as the activities which such provisions or reserves \vould pertain are taxa­
ble in that State; 

(c) PEs should also have the option that is available in most coun­
tries to resident enterprises of carrying forward or backward a 10ss brou­
ght out at the dose of an accounting period within a certain period of ti­
me (e.g. 5 vears). ( ... ). 

(d) (. .. )". 
"25. Although the generai rules mentioned above rareh' give rise to 

an~: difficulties \\'ith regard to the principle of non-discrimination, the sa­
me does not always hold good for the tax incentive measures which mo­
st countries, faced with such problems as decentralisation of industry, de­
veloprnent of economicall,v back\",'ard regions, or thc promotion of new 
activities necessar:v for the expansion of the economy, have introduced in 
order to facilitate the solution of these problems bv means of tax expan­
sions, reductions or other tax advantages given to enterprises fI'o invest­
ment which is in line with official objectives" (2). 

Il contrasto con la disciplina contenuta nel modello di convenzione 
OCSE c la pratica legislativa degli Stati (3) emerge piuttosto rispetto ai 
criteri di localizzazione delle agevolazioni fiscali c.d. "personali". Nella 
"famosa" sentenza SClzll11lacker, la Corte europea ha giudicato in contra-

(2) Cfr,. anche, K VAN RAAD. ;VOIuliscrilllil1ali0/7 iII illfematiol1al laX !clll', Deven­
ter, 1986, 142, 

(3) Per una eccezione dr. la legislazione irlandese in cui le agevolazioni fiscali -
anche personali - sono concesse ai soggetti non residenti pro quota in ragione del red­
dito iù prodotto, 
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sto con le libertà fondamentali la mancata considerazione, da parte del­
lo Stato della fonte (o Stato di escrcizio dell'atti\ità) e dello Stato di rc­
sidenza, della "situazione personale e fan1iliare" dci soggetto non resi­
dente che produca "la parte essenziale dci suoi redditi e la quasi totalità 
dei suoi redditi familiari" nello Stato della fonte (4). 

Le regole convenzionali, infatti, oltre a quanto già rilevato dalla se­
conda frase dell'ali. 24(3), prescrivono che la mancata estensione alla per­
sona fisica non residente di agevolazioni fiscali "on account of famil\ re­
sponsibilities" non costituisce violazione del principio di non discrimi­
nazione per il fatto che residenti e non residenti non sono nella stessa si­
tuazione [punto 4 del Commentario OCSE all'art. 24( l)]. 

a) La nozione di "agevolazione fiscale". 
La giurisprudenza comunitaria non ha elahorato un "autonomo" con­

cetto di agevolazione fiscale ai fini delle imposte sul reddito o sul patri­
monio, né questo appare il compito, ex art. 234 Trattato CE, della COIie 
di giustizia. 

Nelle decisioni in materia di imposte sul reddito e sul patrimonio, la 
Corte di giustizia ha, in maniera omnicomprensi\'a, esaminato la strut­
tura e gli effetti della fattispecie concreta e del rappOli0 trihutario for-
mulati nelle questioni pregiudiziali dal giudice a qllO nazionale. Lindagi- 35 
ne, di ordine sistematico, diretta ad enucleare siffatto concetto è lasciata 
all'interprete ed è presupposto ad ogni successivo approfondimento del-
la materia dei criteri di localizzazione territoriale delle agevolazioni me-
desime. 

Senza alcuna pretesa di esaustività, la definizione del concetto di age­
\'olazione fiscale insiste, come è stato dimostrato (5), sia su elementi 
strutturali (6) sia di natura funzionale (7). La qualificazione di norme 
quali agevolazioni fiscali presuppone quindi: 

(a) il trattamento derogatorio rispetto a quello ordinario, ovvero un 
trattamento più favorevole rispetto a quello ordinario; 

(4) Cfr., CGeE, causa C-279/93, Sclllllllilcker, para. 25 ss .. 

(5) F. FICHERA, Le af!,et'()la~icmi tìsc(/li, Padova, 1992. cap. L 

(6) Per questa analisi, si rinvia alla dottrina c.d. "tradizionale", in particolare A. 
D. GIAl\;l\;Il\;I, J cO/lcetti jrJ11dalllclI!a!i del diritro trihulario, Torino, 1956, 174 ss. c 229 
ss; Id., Is!ùlI::.iolli di diritto tlibu!ario. Milano, 1965. 121 SS. e 164 ss.; nonché G.A. MI­
CHEU. Corso di dirillo triblltario, Torino, 1989,344 SS. e A. FANTOZZI. Diri[{o tribu­
tario. 1998. 142 ss .. 

(7) S. LA ROSA, Eguaglùm::.a rri!Jl/{aria cd r:scl1::.ioni jìscali, Milano, 1968. passilJl. 

RIVIST.\ DI DIRITTO TRIBFfARIO INTER\AllO\ALE ~,I2{)(ll 



G Bi::jo/i: A.ge\,(J/a::.iulli tìscali e "libertà timdamel1tali" 

(b) la funzione promozionale di siffatto trattamento (8). 
Invero la dottrina tributaria (italiana) non accoglie univocamente sif­

fatta definizione (9). La sua trasposizione, e quindi l'utilizzo a livello co­
munitario, è però favorita sia dalla sua ampiezza strutturale sia dalla sua 
elasticità. 

All'interno di questa categoria, dottrina e giurisprudenza distinguono 
tra agevolazioni fiscali "soggettive" ed "oggettive", in ragione di esigenze 
e finalità inerenti alle specifiche situazioni o ai soggetti agevolati (IO), ov­
\'ero che il trattamento di favore sia accordato in ragione aJla persona del 
beneficiario oppure a profili ed elementi propri della situazione in sé (e 
quindi nella sua oggettività) considerata (11). 

b) La struttura del "sindacato" comunitario. 
Sempre in maniera prodromica al più specifico svolgimento del tema 

dei criteri di localizzazione delle agevolazioni fiscali, è opportuno pre­
mettere alcune considerazioni in relazione alla struttura del giudizio co­
munitario. 

Al pari di quanto rilevato per il giudizio costituzionale (12), anche il 
"sindacato" comunitario è diretto all'accertamento della legittimità, in 
modo quasi esclusivo, delle norme che delimitano l'estensione del tratta­
mento di favore rispetto ad una data fattispecie (che nel caso è di natu­
ra transnazionale). 

In un quadro di sintesi, si potrebbe osservare che tale sindacato ri­
guarda le norme nazionali che delimitano subiettivarncnte od oggettiva­
mente l'ambito di applicabilità delle agevolazioni (es. Sclumzacker ed 
a\'oir tìscal) ovvero che prescrivano determinati procedimenti formali per 
la fruizione (es. Futllra Participatioll5 c ICI). 

Più difficile, anche se la prospettiva teorica non sempre è in grado di 
definire compiutamente la fattispecie concreta, appare la possibilità di 
valutare, in assoluto, la compatibilità di una norma che esprime un trat-

(8) Cfc, per questa costmzione, F. FICHER.4., Le agcn)la::.iol1i fìscali, cii .. 56 ss .. 

(9) Si veda la critica di S. LA ROSA. Le aget'Oia:iOlli rrilJlltarie, 401 (411 55.). in 
Trattato di diritto tributario diretto da A. Amatucci. Padova, 1994. 

(lO) Cna più ampia indagine è condotta in S. LA ROSA, Esel1::.io/ll' fdùitto tribu­
tario), ad t'ocl'm, in Enc. Dir., 567 (572). 

(Il) P. RL'SSO, Mal/lIale di JÌritlo trihwario, Milano, 1994, 121. Cfr., anche. G. 
FALSITTA . . \1alltwle di dirillo tributario, Padova. 1997, 209. 

(12) Cfr. F. ;\10SCHETII, Agcl'ola:iol1i fÌscali, ad l'Uce/lI, in Dig. Disc. Priv., Sez. 
Comm., Torino, 63 (74 55.); e, da ultimo. F. FICHERA, Le agel'ula::.iolli tÌscali, cir., 125 ss .. 
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tamento di favore e le libertà fondamentali. Autorevole dottrina comuni~ 
taria ammette, ad esempio, la difficoltà di coniugare l'istituto del credito 
d'imposta (c.d. metodo dell'imputazione), quale strumento per l'elimina­
zione del fenomeno della doppia imposizione giuridica del reddito (e del 
patrimonio) nella Comunità e le libertà fondamentali (13). 

c) La giurisprudenza Schumacker. 
È indubbio che il maggiore interesse è suscitato proprio da questo u]~ 

timo orientamento, in ragione del percorso logico elaborato dalla Corte, 
delle difficoltà applicative di tale principio nonché della sua difformità ri­
spetto alle regole convenzionali. 

1. In primo luogo, appare utile fornire una ricostruzione del ragio­
namento logico-giuridico offerto dalla Corte per estendere le agevolazio­
ni fiscali personali ai soggetti non residenti. Si sh"utterà in tal senso la 
pronuncia Schumacker, che ha inaugurato tale orientamento e che appa­
re più dettagliata. 

Due sono le premesse maggiori da cui la C0I1e prende le mosse. 
• In materia fiscale, la situazione di soggetti residenti e soggetti non 

residenti persone fisiche non è, di regola, comparabile (para. 31 della 
pronuncia). 

• Invero tale situazione è comparabile aJlorquando la persona fisica I 35 
non residente percepisce "la parte essenziale dei suoi redditi e la quasi 
totalità dei suoi redditi familiari" nello Stato di esercizio della sua atti-
vità economica (para. 38 della pronuncia). 

• Poiché nel caso in esame, il signor Schzwzacker produceya la tota­
lità dei suoi redditi (da lavoro dipendente) in Germania (Stato della fon­
te) e questi costituivano la totalità (o quasi) del suo reddito familiare (pre­
messa minore), "la discriminazione consiste nel fatto che la situazione 
personale e familiare di questo non residente non è presa in considera­
zione né nello Stato di residenza né in quello di occupazione". 

2. Questo orientamento, sebbene la Corte di giustizia non lo abbia 
espressamente esplicitato, è applicabile esclusivamente ai soggetti non re­
sidenti persone fisiche che producano la (quasi) totalità del reddito nel­
lo Stato della fonte, e, quindi, a lavoratori dipendenti, imprese indi\"iduali 
e lavoratori autonomi, intesa quale categoria residua le di persone fisiche 
che non rientrino nelle prime. 

3. Un primo effetto da rilevare attiene al fatto che questa giurispru­
denza non incide sulla scelta dei criteri di collegamento (Al1kl1ùp!ill1g­
spllnktell) degli Stati membri [come la Corte stessa ha avuto modo di li-

(13) Si vedano le osseryazioni di P.l. \VATTEL, Home Ilelltrality iII {lI1 illlemai 
markel, in Eur. Tax., 1996. 159. 
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badire successivamente nei casi Cilly (para. 30 ss.) e Cscll\\'illdJ quanto 
sulla definizione del presupposto impositivo. È sempre lo Stato della fon­
te, anche dopo l'intervento della Corte, che deve tassare in (via principa­
le) il non residente (capita/ imporl Ilelltra/ilv). 

Accertata la comparabilità ai fini impositivi (eguale capacità contri­
butiva) di un soggetto residente e di un soggetto non residente che pro­
duca la totalità (o quasi) del reddito personale e familiare nello Stato del­
la fonte, la mancata estensione delle agevolazioni personali costituisce un 
trattamento discriminatorio (e quindi una violazione della libertà di cir­
colazione dei lavoratori). 

4. Lobbligo di impon'e il medesimo trattamento dei soggetti non re­
sidenti e residenti (persona fisica) nello Stato della fonte presuppone l'e­
stensione deJ1'accertamento delle condizioni personali e familiari ai non 
residenti. Le difficoltà che questo obbligo importa, costituiscono la prin­
cipale ragione della mancata estensione da parte dello Stato della fonte 
de]]e agevolazioni personali: la rimozione di rischi di elusione (o di ri­
sparmio d'imposta, i.e. di pianificazione fiscale) diretti alla ricerca di age­
volazioni fiscali da parte del non residente. In generale, infatti, allo Sta­
to della fonte non è dato conoscere la condizione personale c0111plessit'a 
del non residente. 

La Corte ha respinto tale argomento riferendosi alla disciplina con­
tenuta nella Direttiva 77!799/CEE del 19 novembre 1977 relativa alla re­
ciproca assistenza fra le autorità competenti degli Stati membri nel set­
tore delle imposte dirette, che offrirebbe la possibilità di ottenere le ne­
cessarie informazioni (causa Schu11lacker para. 45). 

Lar!. 2, secondo para., della Raccomandazione 94179/CE del 21 di­
cembre 1993 relativo alla tassazione di taluni redditi percepiti in uno Sta­
to membro da soggetti residenti in un altro Stato membro prevede che sia 
il contribuente a dover fornire la prova della propria situazione personale. 

4. I maggiori problemi applicati\i di tale orientamento si danno nel­
le ipotesi di imposizione del reddito "familiare", ovvcro in quei Paesi 
membri in cui la determinazione e la liquidazione dell'obbligazione d'im­
posta è effettuata, a scopo agevolativo, in ragione del nucleo familiare 
piuttosto che individuale. 

In questa situazione, nel caso in cui solo uno dei coniugi produce red­
dito in un Paese membro (Paese della fonte) che concede lo splittil1l( è ta­
le Stato obbligato a estendere tale meccanismo anche al non residente? 

Il caso si è proposto sia nella causa Gill." che nella causa Gschwilld. 
Iniziamo da quest'ultimo caso, che è pcrfettamente identico al caso 

Sclwl1lacker se non per il fatto che mentre il signor SclwlJlacker produ­
ceva in Germania (Paese della fonte) tutto il reddito personale che costi­
tuiya anche l'intero reddito familiare, nella causa Gsclnrllld il reddito pro-
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dotto in Germania dal non residente ammontava al 58% dell'intero red­
dito familiare. Il suo reddito, inoltre, in considerazione de]]a Convenzio­
ne Germania-Paesi Bassi era preso in considerazione nel solo Paese del­
la fonte. La Corte ha quindi negato che in tale situazione i coniugi 
GSChWi/ld potessero godere dello splitting, perché lo Stato di residenza in 
questa situazione" ... è in grado di tener conto della situazione persona­
le e familiare del signor Gschwind secondo le modalità previste dalla pro­
pria normativa ... ". 

La Corte comunitaria ha quindi fatto una applicazione rigidamente 
formalistica della giurisprudenza Scl1ll11lacker. Il non residente può go­
dere di agevolazioni personali e familiari solo se sono soddisfatte le con­
dizioni di produzione della (quasi) totalità del reddito persollale e fàl1li­
liare nel Paese di attività c, in modo complementare, le sole ageyolazioni 
personali nel caso produca la (quasi) totalità del suo reddito nel Paese 
della fonte. Ha quindi stabilito un rigido sinallagma fra reddito persona­
le e rispettive agevolazioni e fra reddito familiare e agevolazioni familia­
ri. Lo splittil1g può essere concesso solo se entramhi i coniugi producono 
la (quasi) totalità del proprio reddito nel Paese di attività. 

Si noti, in primo luogo, che tale requisito (o tale limite) non figura 
nella Raccomandazione 94179/CE che anzi espressamente prevede che il 
non residente che produca almeno il 75()!() del reddito imponibile C011l- 355 
plessù'o personale non possa essere sottoposto ad imposizione superiore 
a quella che lo Stato applicherebbe se il contribuente, il coniuge e i loro 
figli fossero id residenti. 

In secondo luogo, al di là del formalismo che stranamente la Corte 
comunitaria sfoggia in quest'occasione, non esistono apparentemente ra­
gioni per la negazione dell'estensione al non residente, anche nel caso il 
reddito familiare complessivo non sia prodotto per la (quasi) totalità nel­
lo Stato di attività. La capacità contributiva dell'intero nucleo familiare 
- poiché la liquidazione e determinazione dell'obbligazione tributaria con 
riferimento ai coniugi mira a valutare la loro capacità complessiva - è 
perfettamente identica a quella di un residente tedesco il cui coniuge pro­
duce reddito di fonte estera ed esentato in Germania. 

Non esistono altresì ostacoli di ordine amministrativo, perché anche 
nel caso Sclzllmacker l'amministrazione finanziaria dello Stato della fon­
te deve raccogliere tutte le informazioni inerenti alla composizione del 
nucleo familiare e della localizzazione territoriale del reddito. 

Da ultimo, sebbene la Corte non ne faccia menzione, appare estre­
mamente complicato distinguere tra agevolazioni "personali" ed agevola­
zioni "familiari". Le agevolazioni concesse per carichi familiari (es. figli) 
devono essere concesse dallo Stato della fonte? Se sÌ, lo stesso dovrebbe 
riferirsi allo splitting. 
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L'unico elemento che potrebbe addursi a tale decisione attiene al ri­
schio, ancora più intenso rispetto alla pronuncia Scluwzacker, di una pia­
nificazione fiscale da parte del contribuente per garantirsi i trattamenti 
familiari più favorevoli. 

Lo stesso deve dirsi per la pronuncia Cillv, con la differenza che il 
metodo di eliminazione della doppia imposizione del reddito prodotto in 
Germania dalla signora Cii/vera il credito d'imposta (14). Nel caso di spe­
cie, infatti, la Corte ha osservato che la situazione personale e familiare 
del non residente non è stata presa in considerazione in Germania, ma, 
quale conseguenza del metodo per eliminare la doppia imposizione, in 
Francia·(para. 43). 

Come è stato acutamente ossen'ato (15), il particolare sistema di eli­
minazione della doppia imposizione francese comporta la mancata esten­
sione dello splitting di fonte francese alla signora Cillv non residente. Di 
conseguenza, il non residente non godeva dell'agevolazione familiare né 
nello Stato della fonte del reddito - la Germania - né nello Stato di resi­
denza - la Francia - che, secondo la giurisprudenza Schu11lacker assur­
gerebbe a violazione della libertà di circolazione dei lavoratori subordi­
nati. Non \'iola le libertà fondamentali in sé il meccanismo di elimina­
zione della doppia imposizione, ma la mancata estensione in Francia del­
lo splittillg alla signora Cii/v. 

5. Un ultimo limite soffre la giurisprudenza Sclzl/lIlacker, quello del­
la inapplicabilità rispetto a quei Paesi che eliminano la doppia imposi­
zione per mezzo del credito d'imposta. In questo caso, poiché lo Stato di 
residenza assume in qualunque situazione - anche in quella limite della 
produzione di tutto il reddito di un non residente nel Paese della fonte -
la capacità contributiva complessiva del soggetto, nonché la sua situa­
zione personale, è evidente che le agevolazioni personali siano sempre 
concesse proprio da tale Stato (16). 

d) L'ordinamento tributario italiano. 
Il caso italiano è guello descritto nel punto sI/h 5. Dal reddito com­

plessivo prodotto nel territorio italiano, l'art. 21 del D.P.R. 22 dicembre 

(1 .. 1-) Sebbene definito "credito d'imposta", la runzione di tale meccanismo è la 
stessa del metodo de'Il 'esenzione. Cfr. ],E AVERY ]O~ES, H'IUlI is Ihe di!lere/lce belH"eell 
Sclullllackcr al1d Gilly?, in EUL Tax, 1999,2. 

(15) K. EICKER. Tax trearies awl EC 1m\"." COIl1H1enl 01/ lire Gilly case, in EU!: Tax., 
1998, 322 (326). 

(16) Conrerma tali conclusioni, J.E AVERY JONES, Car,-y Oli discrill1Ì1wliol1, in 
Eur. Tax, 1996, 46. 
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1986, n. 917, permette la deduzione esclusivamente di oneri e detrazioni 
espressamente menzionati, introducendo una discriminazione che, come 
visto, è giustificata sia dalle "direttive" internazionali sia dalla giurispru­
denza comunitaria. 

Quanto ai lavoratori transfrontalieri, le due sole Convenzioni contro 
le doppie imposizioni che disciplinano il fenomeno sono quella stipulata 
con l'Austria e la Francia. 

Lart. 15(4) della Convenzione Italia-Austria del 21 giugno 1981 sta­
bilisce che il lavoratore transfrontaliero è tassato esclusivamente nello 
Stato di residenza. Lart. 23(2) introduce il metodo del credito d'imposta 
per eliminare la doppia imposizione. 

Diverso il caso degli artisti e degli sportivi che, quale principio gene­
rale, sono tassati nello Stato della prestazione [art. 17( 1)]. Nel caso tale 
attività venga condotta da un "transfrontaliero" non si porranno, almeno 
in principio, problemi in virtù dell'applicazione del credito d'imposta. 

Quanto alla Convenzione Italia-Francia del 5 ottobre 1989, l'art. 15(4) 
ricalca perfettamente quello con l'Austria. Anche in questo caso l'elimi­
nazione della doppia imposizione è effettuata tramite il credito d'impo­
sta. 

Nel caso di artisti e degli sportivi, vale il principio della tassazione dei 
compensi nello Stato della prestazione. 
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Tax benefits and "fundamental freedoms": the 
localisation connection criteria in Community 
case-Iaw(') 

Gianluigi Bizioli 

There are t\\'o different trends of Community case la\\' on incarne 10-
calisation CIiteria and tax benefits, \vhich are based 00 their ohjective or 
subjective (or personal) nalure. 

With regard lo the first Irend, the European Court of Justiee has in­
terpreted thc provisions 00 "fundamental freedoms" in the sense that 
member States must extend national legislation 00 "objective" tax al­
lo\vances to employees, independent \vorkers, non-resident enterprises 
and companies (or 10 resident companies v.rho have earned incarne with­
in the Community), provided that there does not exist an objective justi­
fieation for sue h different treatment (I). 

This first trend of case law adheres perfeetly to the contents of the 
OECD model Convention 00 incarne and capitai taxatioll. 

Artide 24 (3) - permanent establishment ["PE"] non-diserimination 
c1ause - provides that the obligation to extend to PEs the same tax treal­
ment aecorded to resident enterprises does not implv the obligation "( ... ) 
to grant to residents of the ather contracting State any personal al­
lo\\'ances, relief and reductions for taxation purposes on account of civil 
status or family responsibilities which it grants to its own residents". 

Point, 24 and 25 of the Commentar.' on article 24 (3) of the mode! 
Convention speeifies further that "24. With regard lO the basis of the tax 

(*) Lecture held at the intemational Congress about ''Tax jllrisdictional criteria 
and European Union law", organized b:,-' the "Seconda Uni\-ersità" of Naples (F~clllt:v 
of Law), the "Ordine Dottori Commercialisti of Naples" and this Reùew. 

(1) Cfr. European Court of Justice ("ECJ"), 28 January 1986, case 270/83, EEC 
Commissiol1 vs,, France (al'oir fiseal), in European Court Reports ("Reports") 297; ECJ, 
8 Ma)' 1990, case 175/88, Klaus Bieh/l·s. Luxel1lbollrg Tax Admil1islratioll, in RepOlis 
1-1779; ECJ, 28 January 1992, case C-204/90, Hawls-Martin BachlllQ1H1 FS. Be/giwn, in 
Reports 1-249; ECJ, 14 Februarv 1995. case C-279/93, Fil1all::.amt Kdll1-Altstadt l'S. 

Rolalld Schumaker. in Reports 1~225, point 48 ff.; ECJ, Il August 1995, case 80/94. 
C. H. E.]. Wielock.x vs. blspecteur der directe belastingen, in Reports 1-2493; ECJ 15 ma:,-'" 
1997, case C-250/95, Futura Participalions SA, Singer t'S. Admil1istratiol1 des 
Comriblltions, in Reports 1-2471; ECJ. 16 July 1998, case C-264/96, Imperi.al Chemical 
Industries pIe (leI) vs. Kel1lleth Hall Colmer (Her Majesty:" Illspector of Taxes), in 
Reports 1-4695. 
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asseSSlllent, the principle of equal treatrnent Ilormal~\' has the follo\\'ing 
implications: 

(a) PEs must be accorded the sa me right as resident enterprises to 
deduct thc trading expenses that are, in generai, authorised bv the taxa­
tion la\\' to be deducted from the taxable profits in addition to the right 
to attribute to the PE a propnrtion of the overheads of the head office of 
the enterprise. Such deductions should be allowed without am restric­
tions other than those also imposed on resident enterprises; 

(b) PEs must be accorded the sa me facilities with regard to depreci­
ation and reserves. ( ... ). When sue h a right is enjoyed by ali enterpriscs, 
or by ali enterprises in a given sector of activity, it should normalI:,.' also 
be enjoyed, under the same conditions, b ... .- non-resident enterplises \vith 
respect to their PEs situated in the State concemed, insofar, that is, as 
the activities which such provisions or resenres would pertain are taxable 
in that State; 

(c) PEs should also have thc option that is availablc in most coun­
tries to resident enterprises of carrying fon ..... ard or back\\'ard a ]oss 
brought out at the dose of an accounting period within a certa in period 
of time (e.g. 5 vears). ( ... ). 

(d) ( ... l". 
"25. Although the generai rules mentioned abovc rarely give rise to 

anv difficulties with regard to the principle of non-discrimination, the 
same does not a]ways hold good for thc tax allo\vance measures \vhich 
most countries, faced with such problerns as decentralisation of industr:y, 
development of economically backward regions, or the promotion of new 
activities nccessary for the expansion of the economy, have introduced in 
arder to facilitate the solution of these problems by means of tax expan­
sions, reductions or other tax advantages given to entcrprises for invest­
ment which is in line with official objectives" (2). 

The contrast between the provisions contained in the mode! OECD 
MC and legislative practice (3) of individuai States emerges fairly clearly 
in re!ation to the localisation criteria of the so-cali ed "personal" tax al­
lowances. In the famous SclllImaker judgement, the ECJ ruled that fail-

(2) See, also, K. \'an Raad. ;\'/ondiscrimhwlioH il1 illtemational fax [mI', De\'enteI~ 
1986, 142. 

(3) For an exception see Irish legislation according to which tax allowances - ewn 
of a personal nature - are granted pro-quota to non-resident persons on the basis of 
the incorne thereby earned, 
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ure, bv the State in which the incorne was earned (or by the State in 
which the activity \Vas exercised) and by the State of residence, to con­
sider the "personal and famiI:v situation" of the non-resident in question, 
who cams the "essential part of its income and the almost the whole of 
its famiIy incorne" in the State in which the incorne was earned (4), is in 
contrast with fundamental freedoms. 

The provisions of the EC Treaty - setting aside ",hat has alreadv been 
said on the second part of article 24(3) - provide that the failure to ex­
tend to non-resident physicai person tax allov.rances "on account of fam­
ilv responsibilities" does not consti tute a breach of the principle of non­
discrirnination on account of the fact that residents and non-residents are 
not in the sa me position [point 4 of the OECD Commentary on article 
24( 1)]. 

a) The notion of "tax benefits" 
Cornrnunity case la\\' has not elaborated an "autonomous" concept of 

tax aIlowances for the purposes of incorne or capitai taxes, nor does this 
seem to come within the scope of the ECJ, pursuant to article 234 of the 
EC Treaty. 

In its judgements on incorne and capitai taxes, the ECJ has, in a COffi­

prehensivc manner, examined the structure and effects of the tax cases 
which have been remitted to it by the national Courts. The fleshing out 
of such a concept is instead left to the national Courts and is the premise 
for every subsequent anaIysis of the criteria far the territoriallocalisation 
or the same allowances. 

Without pretending IO be exhaustive, the definition of the coneept of 
tax benefits relies, as has been already been demonstrated (5), both on 
structural (6) and functional (7) elements. In order to be qualified as tax 
henefits, the following premise must therefore be present: 

(a) there must be a derogation or a more favourable treatment in re­
speet of the treatment ordinarily provided for; 

(4) ECJ, case C-279/93, Schumaker, paint 25 rf. 

(5) F. Fichera, Agcrolaziolli tìscali, Padua, 1992, chapter 1. 

(6) As regards this anal:vsis, reference is made lO the "traditional" views of legai 
scholars, in particular A. D. Giannini, I Concetti fondamentali del diritto lributan'o, 
Turin, 1956, 174 ff. and 229 ff., Id., Istituzioni di diritto tributario, Milan, 1965, 121 ff. 
and 164 ff.; as weIl as G.A. Micheli, Corso di diritIO tributario, Turin, 1989,344 ff. and 
A. Fantozzi, Diritto tributario, 1998, 142 ff .. 

(7) S. La Rosa, Eguaglial1z-a tributaria ed esenzioni fiscali, Milan, 1968, passim. 
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(b) there must be a promotional aspect of such treatment (8). 
ltalian legaI scholars do not, however, unanimouslv (9) affirm such a 

definition. Its transposition and use at Community level is however 
favoured both bv its structural wideness and elasticity. 

Within this category, both legaI scholars and case law distinguish be­
t\veen "subjective" and "objective" tax allo\vances, b~' virtue of the needs 
and purposes inherent to the specific situations or persons \vho benefit 
from sue h allowances (IO), that is lo say that the favourable treatment is 
granted in relation to the person of the beneficiary or in relation to the 
(objective) characteristics of the situation in itself (11). 

b) The structure of the Community "judicial review". 
It is appropriate to set aut by \Vay of premise some considerations 

connecled with the structure of the European judgement, by \Vay of pre­
condition for the specific analysis of the queslion of the localisation cri­
teria of the tax benefits. 

The case-la", of the ECJ is, as is the case with the judgements of the 
ltalian constitutional court (12), almost exclusively aimed at verifying the 
legitimacv of provisions that provide for the extension a favourable Ireat­
ment accorded in a given situation (which in this case is of a interna­
tional nature). 

By way of summary, it may be observed that sue h judgement regards 
the national provisions that set out both from a subjective and objective 
point of view the scope of application of such benefits) for example 
Schumaker and avoir fìscal) or that prescribe given formaI procedures for 
the use thereof (for example Futura Participatiol1S and ICI). 

More difficult - even if a practical case cannot ahvays be resolved in 
a theoretical sense - appears to be the possibility of assessing, in absolute 
terrns, the compatibilit)' of a provision which provides a favourable treat-

(8) See on this view, F. Fichera, Agevolaz.ioni fiscali, Padua, 1992, 56 ff.. 

(9) See the criticism of S. La Rosa, Le aget'ola:ioni tributarie, 401 (411 ff.), in 
Trattato di diritto tributario edited by A. Amatucci, Padua, 1994. 

(lO) A more detailed anaJysis is conducted by S. La Rosa, Esenzione (diritto trib­
utario), ad vocem, in Enc. Dir., 567 (572). 

(11) P. Russo, Manuale di diritto tributario, Milan, 1994, 121. Cfr., anche, G. 
Falsitta, l\1auuale di diritto tn·bwan·o, Padua, 1997,209. 

(12) Cfr. F. Moschetti, Agevolazioni fìscali, ad vocem, in Dig. Disc. Priv., Sez. 
Comm., Turin, 63 (74 ff.); and F. Fichera, Le agevolazioni fiscali, Padua, 1992, 125 ff .. 
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ment with fundamental freedoms. Authoritative legai seholars admit, far 
example, the difficultv of couple tax credits (the so-called imputation 
method)- which are an instrument for the elimination of thc double in­
come (and capitaI) taxation phenornenon in the European Cnion - and 
fundamental freedoms (13). 

c) The Schumaker case law 
It cannot be doubted that greater interest has been aroused specifi­

cally by the precedent set by the latter case, as a result of tlie legai rea­
soning adopted bv the COllI'!, bv the difficulties encountered in applying 
such a principle as \vell as its non-compliance with the pro\,isions of the 
Treaty. 

l. In the first piace, it seems to be useful to outline the Court's legaI 
reasoning on the extension of personal tax allowances to non-residents. 
The Schumaker judgement that inaugurated this trend of case and seems 
to be verv detailed shall be used in this sense. 

- Frorn a taxation point of view, the situation of residents and non-res­
idents is not, by wav of rule, comparable (paragraph 31 of the judgement). 

- Indeed, such a situation is comparable if the non-resident earns "the 
major part of his incarne and almost ali his family income" in the State 
in which it carnes aut its economie activity (paragraph 38 of the judge­
ment). 

- Sincc, in the case undcr examination, Mr. Schumaker earned almost 
ali of his incarne (under an emplovment contract) in Germany (the State 
in whieh such ineome was earned) and this constituted ali (or almost ali) 
of his familv incarne (the first premise), "discrimination arises from the 
fact that his personal and family circumstances are taken into account 
neither in the State of residenee nor in the State of employment". 

2. This judgement, although the European Court of Justice has not 
explicitl:." stated this, is applicable exclusivel.y to non-residents \ ...... ho earn 
(almost) ali of their incarne in the State in which incarne sue h incarne 
was eamed and, therefare, is applicable to employees, individuai work­
ers and entrepreneurs, ",.:ho are understood as a residual category of per­
sons who do not come \vithin the former categor:v. 

3. The first effect which must be underlined is the fact that the case 
law does so rnuch not have an impact on the choice of the localisation 
criteria (Allklziipfzl11gspllllkten) of the member States [as the Court had 

(13) See the obsen;ations of P.l. 'A:attel. Home 11eurrality in an il/remai market, in 
Eur. Tax., 1996, 159. 
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the opportunitv of subsequentlv remarking in the Gilh (paragraph 30 ff.) 
and Gschwind] judgements, as on the definition of the taxation require­
rnents. It is alv ... a~:s the State in which the incorne is earncci, e\'cn after 
the Court's inten'cntion, \",'hich nlust (rnainl.'-,) tax the non-resident (cap­
itaI import neutrality). 

Having ascertained that for ta' purposes (identical tax abilitv to pav) 
a resident and non-resident ",ho earns ali (or almost ali) of his personal 
anci farnily incorne in the State in which such incorne \ ... ·as earned, are in 
a sarne situation. Thus, thc failure to extenci such tax benefits constitutes 
a discrirninatory treatrnent (anci therefore a breach of the free movernent 
of workers). 

4. The obligation to givc the sarne treatrnent to non-resident and non­
residents in the State in which such incarne \Vas eameci prcsupposes the 
extension of the assessment of the personal anci farnil)' conditions to non­
residents. The difficultv that this obligation implies constitutes the main 
reason far failure of the State in which such incarne was earncd to ex­
tend such personal benefits: namelv, the removal of the risks of tax avoid­
ance airned at thc search far tax benefits by the non-residcnt. In generaI, 
in fact, the State in which thc incarne was earned is not allowed to be in­
forrned on the overall personal conditions of the non-resident. 

The Court has rejected such an argurnent, rcfcrring to the provisions 31 
contained in Dirccti\'e 771799/EEC of the 19 November 1977 on mutuaI as­
sistance between the cornpetcnt authorities of Mernber States in the direct 
taxation field, which would gi\'e the possibilit:v of obtaining the necessary 
infonnation in relation thereto (the Sch'II1zaker case, paragraph 45). 

Artiele 2(2) of Recommendation 94179/CE dated 21" December 1993 
on the taxation of some categories of incorne eamed in a rnernber State 
by residents in anothcr rnember State provides that it is the taxpayer \vho 
shall have to give proof of his personal situation. 

4. Thc main application problems of such a trend are posed by fam­
il.\' incorne taxation in those rnember Statcs in which the establishment 
and payment of the taxation obligation took piace, for benefits purposes, 
on the basis of the couple rather than on an individuaI basis. 

In this situation, in the event that only une of the spouses earns in­
come in a membcr State (the State in which sue h incorne was earned) 
which grants such the splitting, is the State also obligcd to extend such 
a mechanism to non-residents? 

This situation has occurred both in the Cilf.t· and the Cshll'ind cases. 
Let us start by analysing the latter case, which is absolutely identical 

to the Schu1I1aker apart from the fact that Mr. Schumaker earned ali his 
personal incarne, \vhich \Vas also the famil)' incorne, in Gerrnan!' (the 
State in which such incornc \Vas earned), whereas in thc Gschwil1d case 
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the incorne earned in Gerrnany frorn a non-resident arnounted to 58% of 
the entire farnily incorne. His incorne, moreover, in consideration of the 
German-Dutch Convention \vas taken into account only in the State in 
",hich such incarne \Vas eamed. The Comi therefore denied that in such 
a situation the Geschwind spouses could benefit from splitting, since the 
State of residence "( ... ) is capable of taking into account the personal and 
familv situation of MIe Geschwind in the manne l' provided far in the leg­
islation of his own country ( ... )". 

The ECJ therefare applied in a rigidlv formai fashion the Schumaker 
case law. The non-resident may benefit from personal and famil\, al­
lowances ani\, if the conditions of the (almost) the totali t\' of the person­
al and family incorne are satisfied in the countr:y \vhere that person lives 
as well as in the State in which such incorne \Vas eamed. A rigid quid pro 
qua has been established between personal incarne and family al­
lowances. The splitting ma)' ani)' be granted if both spouses eam the (al­
rnosi) totality of their incorne in the country where they live. 

It must be noted, in the first pIace, that sue h requisite (or limit) is 
not included in Recommendation 94/79/EC, which expressly provides that 
the non-resident who eams at least 75% of his overall taxable personal 
incorne cannot be taxed to an extent \vhich is greater than that which 
would be applicable if the taxpayer, spause and children were resident 
there. 

In the second piace, apart from the formalism that the ECJ strange­
ly displayed on this occasion, there do not apparent]y exist any reasons 
for denying the extension of such allo\vances to non-residents, even in the 
event that (almost) ali the overall family incarne is not eamed in the State 
where the activity is carried aut. The tax ability to pay of the whole fam­
il, - since the payment and establishment of the tax obligation referred 
to the spouses aims at assessing their overall tax ability to pay - is per­
fectl~' identical to that of a Gerrnan resident \vhose spouse eams incorne 
outside Gerrnany and is tax exernpt in Gennany. 

There do no exist any other obstacles of an adrninistrative nature, be­
cause even in the Schumaker case the tax adrninistration of the State in 
which such incorne was eamed must gather alI the necessary inforrna­
lion regarding the composition of the famil)' nucleus and the territorial 
localisation of the incorne. 

Lastly, although the Court did not make any mention tliereof, it ap­
pears to be extremely complicated to distinguish between "personal" al­
lowances and "family" allowances. The allowances granted far the fami­
Iv slallls (i.e. children) must be granted by the State where such incarne 
was earned? If ves, the same should be referred to splitting. 

The ani,!' element that could be adduced to such a decision relates to 
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the risk, ,\rhich is even more stringent than the ScJzll11laker judgement, 
that the taxpayer may tax pIan in order to guarantee an even more 
favourable family trcatmcnt. 

The same mav be said of the CiII,. judgement, with the difference that 
the method for avoiding the double taxation of the income earned in 
Germany by Mrs Gillv \Vas the tax credit (14). In this case, in fact, the 
Court observed that the personal and familv situation of the non-resident 
had not been taken into account in Germany but had been taken into ac­
count in France, as a result of the method of eliminating double taxation 
(paragraph 43). 

As it has been correctly pointed out (15), the French system of elim­
inating double taxation leads to thc failure to extend the French splitting 
to the non-resident (Mrs Gillv). As a result, the non-resident did not ben­
efrt from the familv allowance either in the State in which the income 
\\'as eamed - Germany - or in the State of residence - France - which, 
according to the ScJzumaker case la\\' would amount to a breach of the 
free movement of workers. It is the failure to extend in France such split­
ting to Mrs Gilly and not thc mechanism of eliminating double taxation 
which infringes fundamental freedoms. 

5. Another lirnit is suffered by the ScJzwnaker case la\\' is that it can­
not be applied to those countries which eliminate double taxation by 
rneans of tax credits. In such a case, since the State of residence takes 
upon itself - even in the situation in which ali the incorne is eamed by a 
non-resident in the count:ry' in which the incorne is eamed - the overall 
tax abilit~/ to pay of such person, as well as the latter's personal situation, 
it is evident that tax allowances are always granted by such State (16). 

d) The ltalian tax svstcm 
The ltalian situation is described in point 5. In rclation to incorne 

eamed in !talv, article 21 of the Presidential Decree no. 917 of 22 December 
1986 provides that tax bencfits expressly mentioned therein ,hall be de­
ducted, introducing a discrimination \vhich, as has already been seen, is 
justified both bv intemational "guidelines" and Community case law. 

(14) Although it has been defined as a "tax credit", the function 01' such a mech­
anism is the sa me as that or the exemption method. l.E A\'ery lones, n'hai is lhe dir 
ferel1ce be/ll'cell Sclllwwker al1d Gilly?, in Eur Tax, 1999,2. 

(15) K. Eickel~ Tax Trealies (//u] EC fan', COI/III/cm 011 thl' Gilly case, in Eur. Tax., 
1998,322 (326). 

(16) l.F. Aycry lones confirms such conclusions in Carry 011 discrilllil1alÙm, in Eur, 
Tax, 1996, 46. 

RIVISTA DI DIRIITO TRIBL'TARIO I;\TER.I\"AZIO~ALE ~/~(~)J 



'l 

366 I 

C Bi~ioli: Tax bCl1e!ÌI." alle! "jillldal1le1l1alji'eedol1ls" 

As regards cross-border \""orkers, the only t\\"o Treaties against dou­
ble taxation that regulate such phenomenon are those entered into be­
twcen Austria and France. 

Ar1iclc 15(4) of thc Austria-Ita!y Tax Treaty dated 21" lune 1981 es­
tablishcs that cross-border \\'orkers shall be taxed exclusive!" in the State 
of rcsidence. Artide 23(2) introduces the method of tax credits in order 
to eliminate double taxation. 

A different provision is set out for artists and sp0l1smen \\'ho, as a 
generai principle, shall be taxed in the State \\'here their income has been 
taxed [article 17( l)]. In the event that such activities are conducted by a 
"cross-border" \\'orkcr there shall not be, at least in principle, problems 
as regards the application of tax credits. 

As rcgards the France-Italy Tax Treat\ dated 5 October 198, article 
15(4) reproduces the provisions cantained in the Austria-Italy Treaty. 
E\'en in this case the elinlination 01' double taxation is carried out b~' 
rneans of tax credits. 

In the case of artists and sportsrnen, there is the principle of taxation 
of incorne in the State ",here the incarne has been earned. 
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