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Résumé  

La coexistence de différents systèmes de revenus se confrontes structurellement à un 

ordonnancement qui promeut l'intégration économique. Est-ce que le droit européen, en accord avec 

ces exigences, prévoit des solutions pour la répartition du pouvoir impositif entre Etats membres ? En 

particulier, est ce que la coexistence de tels pouvoirs implique comme son homonyme (imposé par le 

droit communautaire), la reconnaissance nécessaire d'une priorité dans la taxation des revenus 

transnationaux, appartenant à l'un plutôt qu'à l'autre des Etats membres ?  

Les principes fondamentaux du droit européen – indiqués dans les Traités instituant les 

Communautés Européennes – n'offrent aucun appui certain pour affirmer l'existence de tels 

paramètres de répartition, et, de manière plus générale, il est bien plus difficile d'établir si ces mêmes 

principes de droit européen impliquent un ensemble de règles de coordination, auquel la prétention 

fiscale des Etats membres doit être conforme. 

Mots-clés : Coordination/Systems fiscaux/Union Européenne/Territorialité de l’impôt/Pouvoir 

d’imposition 

 

 

 

Résumé en anglais 

The coexistence of different income tax systems is structurally antithetic to a system – the EU one – 

which promotes economic integration. Does EU law, in accordance with these scopes, provide 

solutions for the distribution of tax powers between member states? In particular, does the 

coexistence of those tax powers imply the recognition of a “priority” in taxation of cross-border 

income, belonging to one rather than the other Member States? The fundamental principles of EU law 

– see the EU Treaties – offer no support to affirm the existence of such distribution parameters and, 

more generally, it is much more difficult to determine whether these same principles of European law 

involve a set of coordination rules, which the tax claim of the Member States must comply. 

Key-words: Tax coordination/Tax Systems/European Union/Territoriality/Tax Sovereignty  
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INTRODUZIONE E PREMESSE DI METODO 

  

 

 

 

1. Quando, c irca tre anni fa, ho intrapreso la ricerca i cui frutti 

sono confluiti in queste pagine, era mio interesse verificare i profili di 

incidenza del diritto europeo sulla tassazione dei redditi d’impresa 

nello stato della fonte. Stabilire, cioè, se il diritto comunitario 

prefigurasse dei limiti – diversi da quelli desumibili dai principi 

tributari interni, nonché dalle regole indicate nelle cc.dd. convenzioni 

internazionali contro le doppie imposizioni – alla tassazione territoriale  

dei redditi imprenditoriali con carattere transnazionale. 

Queste prime riflessioni si riallacciavano ad alcuni rilevanti 

arresti della Corte di Giustizia delle (allora) Comunità Europee, con cui,  

gradualmente, venivano erosi gli spazi di sovranità impositiva degli 

stati membri allorquando questi esercitassero tale sovranità come “stato 

della fonte” reddituale, ossia nella fissazione della pretesa fiscale  

vantata nei riguardi delle imprese non residenti.  

Tra le tante, le pronunce Schumacker, Denkavit International, 

Amurta, Scorpio, Bouanich, Gerritse, offrivano alcuni spunti per ripensare  

in chiave antidiscriminatoria e concorrenziale i sistemi di tassazione 

reddituale alla fonte, superando le r igidità connesse all’applicazione del 

principio di non discriminazione di matrice convenzionale – 

indissolubilmente legato, come noto, ad un criterio di nazionalità(1) – e 

-                                                  
1  L’art icolo 24 del Model lo di Convenzione OCSE, al paragrafo 1, nella s ua  
versione  inglese recita:  “National s of a  Contra cting State shall  not be  subjected in 
the other Contra cting State to  any taxation or  any requirement  connected therewith,  
whi ch is other or more burdensome than the taxation and connected requirements t o  
whi ch national s of that other State in the same circumstances , in parti cul ar with 
respect  to  residence,  are or may be  subjected. This provision shall , notwithstanding 
the provisions of Arti cl e 1 , a l so apply to persons  who are not residents of  one or  
both of the Contra cting States”. I l Commentario al l’art . 24 del  Modello 
interpreta nel  senso, radicale,  di escludere  qualsiasi  comparabilità  tra 
residenti  e  non residenti . Difatti,  mentre  i l  paragrafo 1 del  Commentario 
all’art. 24 – ne lla  sua forma più recente  (luglio 2010) –  evidenzia che “the  
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svalutando la portata degli accordi bilaterali quale strumento elettivo 

per l’eliminazione della doppia imposizione internazionale.  

Il dir itto europeo, del resto, si era da tempo imposto come fonte 

del dir itto tributario, metabolizzando, così, il definitivo tramonto della 

concezione della potestà fiscale intesa come espressione tipica e  

inscindibile della norma d’imperio statale(2).  

L’idea che lo stato non dovesse dar conto della propria politica 

fiscale ad altri che a sé stesso (ossia, ai principi dell’ordinamento 

nazionale) ed ai propri governati – con la garanzia di un controllo 

affidato al consenso democratico(3) – si rivelava, infatti, incompatibile  

con le prerogative di un ordinamento proteso a tutelare valori eteronomi 

ed antinomici r ispetto all’interesse erariale, di impronta essenzialmente 

liberista.  

Insomma, si andava sempre più diffondendo l’idea che il dir itto 

europeo contenesse in nuce i principi per sostenere l’esistenza di limiti 

ben precisi alla potestà impositiva nazionale, e che cifra caratterizzante  

-                                                                                 
Arti cl e should not be unduly extended to cover so ca l l ed undirect discrimination” ,  
il paragrafo 7 chiarisce es plic itamente che l ’espressione “in the same  
circumstances would be suffi cient by itsel f to establ ish that a  taxpayer who is  
resident  of  a  Contra cting State and one who i s not a  resident of  that State are not  in 
the same circumstances”.  
 Sul principio di  non  dis criminazione  di  fonte convenzionale  si  cfr. ,  tra gli  
altri,  K. VAN RAAD , I ssue  in the Appl i cation of Tax Treaty Non-Discrimination 
Clauses, in Bulletin for  International  fiscal Documentation,  1988, 347; K.  

VOGEL,  On Doubl e Taxation Conventions,  Londra,  1997,  1286; P. ADO NNINO ,  
General  Report – Non Discrimnation Rul es in International  Taxation, in IFA 
Cahiers de  Droit  Fiscal International , Deventer, 1993;  C. S ACCHE TTO , Ita ly –  
Non Discrimnation Rul es in Int ernational  Taxation, in IFA Cahiers c it.; L.  

HINNE KENS ,  P.  HINNE KENS , General  Report  –  Non-discrimination at the  
Crossroads of Int ernational  Taxation, in IFA Cahiers,  2008, Rotterdam; L.  

DELL’ANESE,  Il  principio  di  non-discriminazione nel  diritt o internazional e 
tributario , in Dir.  Prat.  Trib. Int.,  2001,  I , 70;  F. AMATU CCI , Il  principio  di  non 
discriminazione fisca l e, Padova, 1998, passim; I D ., La discriminazione di  
trattamento nel  Model l o OCSE, in V.  Uckmar (coordinato da) , Diritto  Tributario 
Internazionale , Padova,  2005, 771.  Cfr. inoltre , sulle diverse conf igurazioni  
del principio di  non  discriminazione,  B.  S ANTIAGO , Non-Discrimination 
Provisions at the Intersection of EC and International  Tax Law,  in European 
Taxat ion,  2009, 249.  
2  Tra i  numerosi scritti,  cfr. , diffus amente, H. KELSE N,  Teoria  genera l e del  
diritto e  del l o Stato, Milano, 1952.   
3  Sul punto, c fr.  A. D I P IE TRO,  Il  consenso a ll ’imposizione  e l a  sua  l egge, in  
Rass.  trib.,  2012, 11.  
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di quest’incidenza fosse il suo articolars i con paradigmi originali e  

tendenzialmente sconosciuti alle tradizionali esperienze di allocazione 

internazionale della pretesa tributaria.  

 

2. L’interesse per il tema che qui si affronta nasce da alcune 

considerazioni ulteriori.  

Una volta appurata la r ilevanza dei principi comunitari quali 

limiti alla formazione della pretesa fiscale, pareva meritevole di 

considerazione se il dir itto europeo promuovesse, esso stesso, dei criteri 

per la coesistenza tra i differenti sistemi reddituali degli stati membri. 

La coesistenza tra differenti sistemi reddituali, e la 

sovrapposizione tra pretese impositive che ne consegue, infatti,  

sembrano destinate, strutturalmente, ad entrare in conflitto con un 

ordinamento promotore dell’integrazione economica. 

Occorre dunque stabilire se il diritto europeo, in chiave con dette 

esigenze, possa avanzare soluzioni per la ripartizione della potestà 

impositiva tra i diversi stati membri; più in particolare, se la coesistenza 

implichi, come suo contraltare (imposto dal dir itto comunitario), il 

necessario riconoscimento di una priorità nella tassazione dei redditi 

transnazionali, in capo ad uno piuttosto che all’altro stato membro.      

Quesiti cui va data risposta senz’altro positiva se si guarda al 

dir itto comunitario derivato.  

Invero, ancorché non pensate per ragioni fiscali, ma per  

soddisfare esigenze proprie del mercato interno (soprattutto con 

riguardo alle attività economiche strutturate in forma di gruppo), le  

direttive in materia di fiscalità diretta suggeriscono chiari modelli di 

riparto della pretesa impositiva tra stati, individuando criteri di 

priorità/esclusività nella tassazione di determinate categorie reddituali 

(in questo senso, le direttive cc.dd. “madre-figlia” e “interessi e 

canoni”), sì da concentrare il prelievo della ricchezza in un unico stato 

membro.  

Di contro, i principi fondamentali del diritto europeo – indicati 

nei Trattati istitutivi delle Comunità e dell’Unione Europea e, ora, nel 

Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea – non offrono appigli 

sicuri per affermare l’esistenza di analoghi parametri di r ipartizione, su 

di un piano più generale: è, cioè, ben più arduo stabilire se gli stessi 

principi del diritto europeo sottintendano un insieme di regole di 
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coordinamento(4), cui dovrebbe essere conformata la pretesa impositiva 

degli stati membri e, in particolare, se il diritto europeo primario 

obblighi gli stati a rispettare certi paradigmi di simmetria o 

complementarietà degli imponibili e delle imposte reddituali.  

 

3. Il tentativo che qui c i si propone è ricostruire, in chiave  

sistematica, le regole giuridiche del coordinamento impositivo nella 

tassazione reddituale, verificando se il diritto europeo, nel suo attuale  

stadio di evoluzione, stabilisca cr iteri originali per il riparto della 

potestà impositiva tra gli stati membri. 

Una riflessione di questo tipo non può, a mio avviso, ignorare  

quanto accade nel dir itto interno e nel dir itto internazionale, cui è  

dedicata la Prima Parte del lavoro. 

Qui, emergono forme improprie e, per dir così, acerbe, di 

coordinamento impositivo, giacché, in quest’ambito, non si rintraccia 

una tendenza al soddisfacimento di istanze superiori e condivise: a 

differenza che nel contesto comunitario, infatti, la composizione degli 

interessi fiscali lasciata a iniziative unilaterali (le quali appaiono,  

invero, concettualmente antitetiche rispetto ad una soluzione di 

“coordinamento”) o bilaterali, obbedisce a istanze proprie de i singoli 

stati della comunità internazionale e ne r ispecchia l’assetto che essi 

stessi scelgono di dare alla propria politica fiscale internazionale.  

Si noterà, in particolare, che la prima ed embrionale  

manifestazione del coordinamento deve r intracciarsi nella territorialità 

dell’imposta e nelle categorie – residenza, fonte, tassazione mondiale e  

territoriale, esenzione e  credito d’imposta – che  ad essa si riannodano.  

In quest’ambito, i criteri del coordinamento sono individuati,  

unilateralmente, dallo stato impositore, tramite l’adeguamento della 

-                                                  
4  Nella dottrina, s ono occasionali gli  studi  organici del  fenomeno giuridico  
del coordinamento.  In tutti,  vi è  la  cons apevolezza che,  pur volendo ricavare  
un concetto utilizzabile  nell’ordinamento giuridico, tale  concetto sarebbe 
necessariamente mobile in relazione alle esigenze del singolo ambito 
normativo al  cui  interno esso t rova applicazione.  Secondo V.  BACHELE T,  
Coordinamento (voce ), in Enc.  Dir. , X,  Milano, 1962, 631, la parola 
coordinamento ha una larga di ffusione nel  linguaggio comune, sia in  
relazione ai  rapporti t ra pubblici  poteri e  iniziat iva pers onale  e di  gruppo,  
sia in  rapporto al necessario riassetto organico da dare all’azione dei  pubblici  
poteri  per  evitare  confl itti contraddizioni,  interventi a fin i contrastanti.  
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propria pretesa a quella fissata da altri stati di pari grado. I l 

coordinamento, qui, è proteso alla realizzazione di prerogative,  

squisitamente interne, di equilibrata e perequata ripartizione dei carichi 

pubblici, in chiave con esigenze  di eguaglianza, solidarietà e giustizia 

(anche sostanziale) del prelievo(5). 

Nel quadro internazionale e, in particolare, nelle convenzioni 

contro le doppie impos izioni, il coordinamento aderisce a criteri in parte 

analoghi: invero, le  convenzioni internazionali rispondono a esigenze di 

tutela dell’interesse fiscale nazionale, nonché di massimizzazione del 

reddito nazionale reale acquisibile a tassazione in ciascuno stato, nella 

convinzione che ciò accresca l’effic ienza nell’allocazione delle r isorse 

nell’economia internazionale ed il reddito reale distribuibile tra gli stati 

che a questa economia partecipano(6).  

 

4. Fatte queste premesse, si vedrà che solo nel diritto europeo 

(Seconda Parte), il coordinamento nella tassazione reddituale obbedisce  

a criteri distinti dall’interesse fiscale. 

In questo scenario, un rinnovato interesse per il coordinamento 

impositivo discende, appunto, dall’esistenza di un ordinamento 

sovranazionale, dai tratti peculiari e  originali (Capitolo II), con cui 

l’interesse degli stati deve  confrontarsi e  conformarsi. Un ordinamento 

che nasce, anzi, per la tutela di dir itti e libertà economiche 

strutturalmente antitetici rispetto all’interesse fiscale, che, per sua stessa 

indole, appare come un elemento distorsivo del mercato interno e non 

neutrale sulle relazioni economiche tra stati membri. Un ordinamento, 

inoltre, la cui caratteristica saliente consiste, come noto, nell’idoneità a 

generare situazioni giuridiche soggettive direttamente in capo ai singoli,  

che se ne possono avvalere, anche davanti ai giudici nazionali. nei 

confronti degli stati membri e delle istituzioni comunitarie.  

Insomma, in quest’ambito il coordinamento non è né semplice  

adeguamento della pretesa fiscale (com’era in chiave uniltarale), né  

strumento di r iparto delle pretese fiscali (com’era in prospettiva 

bilaterale), ma si atteggia a categoria giuridica originale e tipica del 

-                                                  
5  Su questi profi li, cfr. , da ultimo,  F. GALLO,  Disuguagl ianze, giustizia  
distributiva  e  principio di progressività , in Rass . trib. , 2012,  287.  
6  In questi  termini , E.  LANCELLO TTI , Accordi  internazional i in materia  
tributaria , in  Enc. Giur.  Treccani .  
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diritto europeo, che proprio in questa veste traduce esigenze di market 

access e market equality proprie del mercato interno. 

Come si è già indicato, la valutazione del coordinamento, in 

questo contesto, non può tuttavia prescindere dalla considerazione degli 

strumenti giuridici (diritto primario, dir itto derivato, soft law) impiegati 

per realizzarlo.  

A questi profili saranno dedicati i Capitoli III e IV.  
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- CAPITOLO I - 

IL “COORDINAMENTO” IMPOSITIVO TRA STATI NEI 

RAPPORTI TRIBUTARI INTERNAZIONALI  

 

 

 
Sommario: 1. Alla  ricerca  di un possibil e significato giuridico per 

“coordinamento tra sistemi reddituali” - 2. Il ruol o dei modell i economici  
nel  contesto del  coordinamento tra  sistemi redditual i. Cenni - 2.1.  
Capital import vs. capital export neutrality - 2 .2. Esenzione  e credito  
d’imposta  quali proiezioni del  modell o di politica  fiscal e prescel to dall o 
stato di residenza  - 2.3. Crisi del  modell o di tassazione mondial e nel 
paese della  residenza  e tendenze attual i degli ordinamenti – 3. Il 
“coordinamento” tra  sistemi reddituali in chiave giuridica  - 4. La 
prospettiva  unilateral e del  “coordinamento”. La  territorialità 
dell’imposta  - 4.1. L’efficacia  e l’estensione della  norma tributaria nell o 
spazio - 4.2. Le diverse varianti della  territorialità : la  territorialità  in 
senso formale… - 4.3. … E la  territorial ità in senso material e - 5. (segue) 
La  prospettiva  unilateral e del  “coordinamento”. L’el iminazione della 
doppia  imposizione internazional e - 5.1. La  doppia  imposizione (e la 
doppia  non imposizione) giuridica  internazional e - 5.2. Apprezzamento 
dei fenomeni di doppia  imposizione e doppia  non imposizione  
nell ’unilaterale prospettiva  dell o stato della  fonte redditual e - 5.3. 
L’el iminazione della doppia  imposizione internazional e nell’unilateral e 
apprezzamento dell o stato di residenza  del  reddituario - 5.3.1. Il  credito  
d’imposta  - 5.3.2. Cenni a l  foreign tax credit ri conosciuto  
nell ’ordinamento italiano (art. 165, D.P.R. n. 916/1986, c.d. testo uni co  
dell e imposte sui redditi) - 5.3.3. L’esenzione - 5.4. Ul teriori propaggini 
del  “coordinamento” impositivo nell ’unilateral e prospettiva  dello stato di 
residenza  - 5.4.1. Le discipl ine cfc - 5.4.2. La  discipl ina  sulle società 
controllate e coll egate estere prevista  dall’ordinamento ital iano - 5.4.3. Il 
“coordinamento” impositivo nell a  tassazione degl i utili di fonte estera  - 
6. Il  “coordinamento” in chiave bilateral e. Le convenzioni contro l e 
doppie imposizioni basate sul  Modell o OCSE - 6.1.  Convenzioni bil a terali 
e coordinamento nei casi di doppia  residenza  - 6.2. Convenzioni bil a terali 
e regol e distributive. La  tendenzial e recessività  dell’interesse fiscal e dell o 
stato della  fonte - 6.3.  Metodi per  l ’el iminazione della  doppia  imposizione 
internazionale 
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1. Alla r icerca di un possibile significato giuridico per  

“coordinamento tra sistemi reddituali”  

Il coordinamento tra sistemi reddituali è uno dei nodi centrali del 

dir itto tributario internazionale contemporaneo(7).  

-                                                  
7  La formula riportata nel testo tende ad accogl iere sia  le manifestazioni  
del diritto tributario interno volte  a disciplinare fenomeni con elementi  di  
ultraterritorial ità (ossia, il  diritto  tributario internazionale  in senso proprio) ,  
sia gl i as petti –  in genere denominati con la divers a formula diritto  
internazionale tr ibutario – che  attengono il  diritt o internazionale  pubblico 
nella materia tributaria. Secondo la dottrina più risalente , d’alt ro canto,  
quest’ult ima locuzione s i presta(va) a indicare  un  fenomeno ancora diverso,  
riguardante l’insieme delle norme internazionali che  dis cipl inano 
l’imposizione e la r iscossione dei t ributi internazional i dovuti da soggett i  
dell’ordinamento internazionale;  potendo quindi util izzarsi  la  locuzione  di  
diritto internazionale t ributario solo riconos cendo la natura tr ibutaria ai  
contributi  internazionali  dovuti  dagli  Stati  alle  organizzazioni  internazional i  
di cui sono membri . Stante l’equiordinazione e reciproca indipendenza degl i  
Stati de lla  comunità internazionale , tuttavia, la stessa dott rina escludeva che  
nel contesto internazionale  potessero verificars i fenomeni  analoghi  a  quell i  
oggetto del  diritto  tr ibutario nazionale,  dovendosi  concludere , quindi,  per  
l’inesistenza di un  diritto  internazionale  tributario nel  senso poc’anzi  inteso.  
Cfr. , t ra gl i altri ,  G. TES AU RO,  Il  finanziamento  del l e organizzazioni  
internazional i, Napol i,  1969, 8;  M. UDINA,  Diritto internazional e tributario ,  
Padova,  1949, passim.   
Secondo una visione  più ampia – fatta propria dalla stessa dottrina citata 
(cfr.,  in  particolare,  M. UDINA,  Diritto  int ernazional e tributario  (voce) , in  
Nov.mo Dig.  I taliano,  V, Torino,  1964,  932,  che  ravvis ava l’inadeguatezza di  
una formula nel  senso innanzi intes o – tuttavia,  il  diritto  internazionale  
tributario dovrebbe comprendere le  norme dell’ordinamento internazionale  
che hanno lo  scopo di  dis cipl inare  l’esercizio della att ività dei singoli Stat i  
diretta all’emanazione  del le normative interne  in materia t ributaria e  
all’attuazione  de lle  norme stesse.  In questo sens o,  M. CHRE TIE N,  A la  recherche  
du droit  International  commun,  Paris , 1955,  passim.  Cfr.,  al  riguardo,  
l’esauriente r icostruzione di G.C.  CRO XATTO , Diritto int ernazional e tributario  
(voce ), in Dig. Disc . Priv. Sez. comm., I V, Torino, 1989. G.A. MICHEL I, Profil i 
criti ci  in tema di  potestà  di  imposi zione,  in  Riv.  Dir.  Fin . S c.  Fin.,  1964,  I ,  16;  I D. ,  
Probl emi attual i di diritto tri butario nei  rapporti  internazional i, in Dir. Prat .  
Trib., 1965,  I , 222.  
 A beneficio  di  un  approccio unitario alla  materia, che  ricompone la  
contrappos izione t radizionalmente intesa tra le due varianti del la fiscalità  
internazionale – i l diritto t ributario internazionale e il dir itto internazionale  
tributario, nel  senso poc’anzi  inteso – mil ita la dottrina più recente (cfr. , tra 
gli altri , R. CO RDE IRO GUE RRA, Diritto tri butario internazional e – Istituzi oni ,  
Padova,  2012, 16).  
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Nodo alla cui soluzione ci si è spesso avvicinati valorizzando 

chiavi di lettura proprie delle scienze finanziarie; aderendo in maniera 

più o meno esplicita a modelli economici di imposizione della r icchezza;  

dando per assodata la necessità di percorrere i tracciati “classici” della 

prassi fiscale internazionale; assumendo per implicito che alle esigenze  

di coordinamento potesse darsi risposta attraverso l’esplicarsi dei 

consueti strumenti del dir itto internazionale pubblico; ritenendo, in 

definitiva, che il coordinamento fosse una libera scelta degli stati e che 

la relativa “partita” dovesse giocars i nell’ambito dei rapporti di forza e  

reciproca convenienza tra stati.  

Una riflessione attenta ai profili giuridici del coordinamento 

impositivo è relativamente più recente(8). Una r iflessione, del resto, 

avvertita come necessariamente problematica, di fronte alla crescente 

complessità dei sistemi normativi(9); alla stratificazione di fonti e  

formanti del diritto(10); della globalizzazione dell’economia(11); alla 

perdita di centralità dei comandi statali, “epifania” della cr isi del 

consenso espresso dalla dialettica parlamentare(12). 

Senza dilungarsi oltre su tali profili per dir così “causali”, per il 

momento è sufficiente evidenziare che il coordinamento si presta ad 

essere analizzato non solo coi richiamati parametri economici o in 

-                                                  
8  Si v., t ra gli  altri,  F.  GALLO,  Mercato  uni co  e  fisca l ità : aspetti giuridi ci  del  

coordinamento  fisca l e, in Rass . Trib., 2000,  725.  
9  Pur nella  diversità di,  si  suole  ricondurre  tali  fenomeni  a due  fattori  
concomitanti:  uno “istituzionale”,  dovuto al  cres cente ruolo normativo di  
soggetti diversi dal lo stato (al  dis otto de llo stato: regioni,  province, ent i  
local i ed autonomie terr itoriali ; al  di sopra del lo stato: organizzazioni  
internazionali;  al di  fuori  dello  stato:  confessioni  rel igiose,  istituzioni  
economiche,  gruppi  di  interesse); uno economico,  dovuto ad una sempre più 
accentuata “internazional izzazione dei rapporti di ogni tipo nel  mondo moderno” ,  
la quale rende ins uffic ienti i diritti nazionali  e prelude ad una 
trasformazione funzionale dello  stato nel sens o de lla implementazione di  
norme poste al iunde.  Si cfr. , tra gli altr i, V. CRIS AFULL I,  Lezioni  di  diritt o  
costituzional e. I. Introduzione a l  diritto costituzional e ital iano, Padova, 1970, 80.  
10  Si v.,  tra gl i altri ,  R.  D AVID ,  Sources  of  Law ,  in  The  International  
Encyclopedia of  Comparative La w, I I , The  Legal  S ystems  of  the  World, Their  
Comparison and Unificarion , Tubingen , 1984, 200 ss.  
11  Su tutti  questi temi,  cfr.  M.R. FE RRARESE , Prima l ezione  di  diritto  gl obal e,  
Roma-Bari , 2012, passim. 
12  Sul tema cfr, per  tutti, A . D I  P IE TRO , Il  consenso a l l ’imposizione e  l a  sua  l egge,  
in Rass. Trib.,  2012, 11.  
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chiave storico-evolutiva, ma anche sotto un profilo squisitamente 

giuridico. È, cioè, possibile articolare l’indagine sul coordinamento 

impositivo non solo verificandone i criteri ordinatori su un piano 

economico, il grado di attuazione negli ordinamenti e pronosticandone 

gli scenari di evoluzione su basi empiriche, ma, altresì, proporne una 

definizione efficace sul piano giuridico ed individuarne principi, forme, 

effetti. 

Ma cosa si intende, di preciso, per coordinamento tra sistemi 

reddituali? E in quali settori è possibile apprezzarne la richiamata 

valenza giuridica? 

Nello scenario internazionale, i sistemi reddituali si rapportano 

l’uno con l’altro su un piano di parità e formale equiordinazione; non 

esiste, cioè, un ordinamento tributario sovranazionale(13) cui i singoli 

stati devono adeguarsi nell’enunciazione delle proprie pretese fiscali;  

significa che le soluzioni fiscali adottate da un sistema fiscale  

potrebbero anche essere disapprovate altrove, ma ciò non compromette 

il fondamento delle scelte impositive da esso intraprese; ciascuno stato, 

in teoria, è libero e immune dalle altrui influenze nella determinazione 

dei propri indirizzi di politica fiscale e nella scelta degli strumenti 

ritenuti più opportuni per il loro perseguimento.  

In uno scenario globale, gli stati tendono a sovrapporsi l’uno con 

l’altro, ad assumere scelte “scoordinate”: nel senso che le opzioni 

impositive espresse da uno stato, per esso rilevanti ed efficaci, non lo 

sono in genere per tutti gli altri; e c iò assume un peso decisivo quando 

uno stesso “fatto” assume rilievo per diversi sistemi, quando un 

medesimo accadimento produce “effetti” giuridicamente rilevanti per  

più ordinamenti. In sintesi, la legge fiscale di uno stato non vincola gli 

altri a intraprendere scelte “complementari” o “simmetriche” o 

comunque calibrate rispetto ad essa (legge fiscale). Significa, in buona 

sostanza, la tendenziale irrilevanza e reciproca “impermeabilità” delle  

scelte impositive intraprese in un sistema fiscale rispetto alle opzioni 

impositive adottate altrove.    

In questo quadro, il coordinamento tra sistemi reddituali può, in 

primissima approssimazione, individuarsi in quell’attività protesa a 

ristabilire una “simmetria” tra gli stessi, ossia a fare in modo che, nei 

-                                                  
13  Salva la presenza di principi del diritto internazionale, caratterizzati dalla 
consuetudine e dalla condivisione, che operano nella materia tributaria. 
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termini anzidetti, un sistema reddituale sia idoneo a recepire,  

apprezzare ed essere influenzato dagli effetti giuridici prodottisi in un 

diverso sistema reddituale. Dettaglieremo più avanti questa definizione  

rispetto allo specifico ambito – comunitario – nel quale si è scelto di 

condurre la presente indagine.  

2. Il ruolo dei modelli economici nel contesto del coordinamento tra 

sistemi reddituali. Cenni 

Avuto presente il quadro appena delineato, conviene cominciare  

la nostra analis i dall’enunciazione di alcune categorie economiche che  

hanno orientato il dibattito attorno al “coordinamento” tra i sistemi 

fiscali e che, in larga misura, ancora oggi, si manifestano - aspetto sul 

quale vi è consapevolezza diffusa(14) - nelle opinioni dei giuristi.  

Nel dir itto tributario internazionale, del resto, è immediatamente 

apprensibile la contaminazione di idee sviluppatesi nell’analis i 

economica e l’ibridismo concettuale che connotano la r icerca(15), nonché 
-                                                  

14  Nel recente General  Report, in  Key practical issues to eliminate double  
taxat ion of business income, IFA Cahiers vol. 96b, 2011, The Hague, G.  

BL ANLUE T e P. DU RAND evidenziano (pagina 19): “Although doubl e taxation is a  
recurrent  theme in international  taxation, the various methods  for  rel ief of  doubl e  
taxation have never been studi ed by IFA as such.  One  reason may be that such a  
topi c ra ises fundamental  questons  that have a  l ot to do  with pol iti cs and economics  
but  l ittl e with taxation. Interestingly enough, the famous  dis tinction between 
capita l  export neutra l ity and capita l  import neutra l ity, whi ch is stil l  unanimously 
ci ted as supporting rational e for adopting an exempti on or credit system, was  
invented and popularized by Ri chard Musgrave and his wife  Peggy Musgrave,  who 
were both economists, such as the so ca l l ed capita l  ownership neutra l ity or national  
ownership neutra l ity theories”.  
 Del resto, una consapevolezza di come argomenti prettamente economici  
abbiano influito sul  dibattito tra gli studiosi de l diritto t ributario in chiave  
internazionale,  era già ben radicata. Al riguardo,  si v. , tra gli  altri,  lo storico 
contributo di K. VO GEL, Worldwide vs. source taxation of income – A revi ew and 
re-evaluation of argiments  (Part  I),  in  Intertax,  8-9/1988,  216 ss. ,  il  quale  
esordisce  evidenziando come “neutra l ity, or  its underlying basi c criteri on,  
effi ciency of capita l  all ocation, cl early is an economic aspect” e che  “pol icy 
discussion on matters of international  taxation has been a lmost exclusively pursued 
by economist s”.  
15  D’altra parte,  considerazioni analoghe  valgono per tutti il  diritto  
tributario – che è ramo dell’ordinamento funzionale all ’acquis izione del le  
risorse  che  permettono il  sostenimento dell’ordinamento – nel cui  ambito 
hanno evidente e innegabile rilevanza concetti mutuati dal l’economia del le  
finanze  e dal  diritto finanziario.   
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l’urgenza di soluzioni giuridiche che appaghino i modelli economici di 

partenza.  

Dunque non deve sorprendere che anche un’indagine volta ai 

“profili giuridici del coordinamento” prenda le  mosse dalla descrizione  

dei modelli di politica fiscale internazionale invalsi nella prassi 

normativa degli stati – centrati sulla nota contrapposizione tra capital  

import (neutralità fiscale esterna) e capital export neutrality  (neutralità 

fiscale interna) – e dalle ricadute che detti modelli hanno sulla 

distribuzione tra stati (importatori di capitali ed esportatori di capitali) 

della ricchezza reale(16)(17).  

Con la consapevolezza, tuttavia, che le categorie che ci 

apprestiamo a esaminare esauriscono la loro valenza in un contesto 

meta-giuridico e  possono, tutt’al più,  rilevare come parametro di 

valutazione di conformità della norma tributaria alla propria ratio  

economica. 

-                                                  
16  Immanente all ’enunciazione di s iffatti  modelli , come noto, sta(va) la  
considerazione che le imposte reddituali  non potessero mai  riteners i  
completamente neutrali rispetto alle sce lte di investimento, rendendosi cos ì  
necessaria una verifica di  quale , tra capita l  import e capita l  export neutra l ity,  
implicasse minori distorsioni  nell’allocazione  geografica di fonti e impieghi ,  
nonché quale di essi meglio potesse generare una solidarietà interstatuale  
volta al la  crescita del le economie  emergenti e  sottos viluppate  (c.d.  internation 
equity),  al  di  là dei particolarismi  nazionali e  de lle politiche protezionistiche.  
 La rif lessione condotta nell ’ambito de lle s cienze  economiche  obbediva,  
quindi , essenzialmente,  alla r icerca di un ottimo ne lla dis locazione  
interstatale  dei  reddit i reali,  sì da orientare  gli  investimenti nei  paes i in  cui  
la redditività attesa, al lordo delle imposte, fosse più ele vata; e nella  
parallela – ma non sempre con la prima conciliabile – ambizione a favorire lo  
s viluppo de lle economie più arret rate att raverso manovre sul la variabile  
fiscale.  
17  La riflessione attorno ai richiamati  modelli è  stata guidata, in particolare,  
dagli economisti statunitensi . Tra gl i altr i, oltre agli studi  di Richard e Peggy 
Musgrave  di  cui  abbiamo già detto,  cf r.  J .G.  GRAVELL E,  Foreign Tax Provi sions  
of the Ameri can Jobs Act of 1996 , 72 Tax Notes, 1996, 1165; D.J . ROUSSL ANG ,  
Deferra l  and the Optimal  Taxation of  International  Investment  Income,  53 
National Tax Journal , 2000, 589; M.A. SULL IVAN , Economic Analysis: A 
Chall enge to Conventional  International  Tax Wisdom, 113 Tax Notes, 2006, 951;  
H.  GRUBE RT,  J . MU TTI , Do Taxes  Influence  Where U.S.  Corporations  Invest?,  53 
National Tax Journal , 2000,  825.   
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2.1. Capital import vs. capital export neutrality 

Con il sintagma capital import neutrality, come noto, si indica il 

modello di politica economica e tributaria idoneo a garantire l’eguale  

trattamento del capitale investito all’interno dello stato, a prescindere 

dalla sua provenienza; con esso viene dunque conferito rilievo al luogo 

in cui l’investimento è effettuato senza tener conto dello stato di 

residenza o domicilio dell’investitore(18).  

La capital import neutrality, si è sostenuto, consentirebbe ai 

capitali, quale ne sia la provenienza, di competere in posizione di parità 

in uno stesso mercato domestico. In questo senso, come si è 

suggestivamente argomentato, “business competes with bus iness, not 

owners with owners”(19). 

La capital export neutrality denomina, di converso, il modello di 

politica economica internazionale contrassegnato dall’indifferenza del 

prelievo r ispetto alle scelte di localizzazione dell’investimento: nella 

prospettiva del singolo stato, l’investitore o l’impresa (nazionale o) 

residente subisce il medesimo carico impositivo qualsiasi sia la 

provenienza (i.e. la fonte) dei propri redditi(20). 

Laddove il primo criterio tende, dunque, a soddisfare la 

neutralità del prelievo in relazione all’ubicazione dell’impresa o 

dell’investitore (in relazione, quindi, alla “residenza”), il secondo è  

orientato a ottenere la neutralità in re lazione al collocamento del 

capitale (in relazione, cioè, per impiegare la terminologia più comune 

tra gli studiosi, alla “ fonte” di reddito).  

Prima di procedere oltre, conviene, d’altra parte, precisare un 

punto.  

Quale che sia il modello di politica fiscale prescelto (capital import  

o capital export neutrality), v’è unanime consenso tra gli studiosi delle  

scienze economiche sulla correttezza della tassazione del reddito nel 

paese in cui lo stesso è stato prodotto, a prescindere da chi (residente o 

-                                                  
18  Cfr.,  tra gli  altri ,  E. KEMME RE N,  Principl e of Origin in Tax Conventions:  a  
rethinking of model s, Dongen, 2001,  33.  
19  Cfr.,  tra gli  alt ri,  M.J . GRAE TZ,  M.M. O’HE AR,  The  “Original  Intent” of  US  
International  Taxation, in  D uke  Law Journal  1997 (46) ,  1036, i  quali  mutuano 
l’espressione  da T.S.  A DAMS ,  Fundamental  Probl ems of Federa l  Income Taxation ,  
in Quarterly Journal of Economics  1921 (35), 542.  
20  Cfr., in questo senso, B.J . ARNOL D-M.J . MC I NTY RE, International  Tax 
Primer,  Kluwer Law International , 2002.  
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non residente) abbia contribuito a produrlo, in particolare nei cas i in cui 

lo stesso derivi da un’attività di tipo imprenditoriale: sul fatto, cioè, che  

lo stato che ha apprestato le condizioni economiche e  giuridiche perché  

il reddito potesse sorgere, possa altresì esigere il “concorso” alle  

pubbliche spese del soggetto che, di tali condizioni, ha beneficiato(21).   

La disputa tra i sostenitori dell’uno e dell’altro modello di 

neutralità fiscale si è dunque coagulata attorno al confronto sui criteri 

che lo stato di residenza del reddituario avrebbe dovuto adottare per 

neutralizzare  la doppia imposizione internazionale, vale a dire sui 

termini e la misura del riconoscimento, da parte di codesto paese, 

dell’imposta assolta nel c.d. stato della fonte(22). 

Gli estremi della disputa dottrinaria si sono, insomma, polarizzati 

attorno ai due opposti metodi – rilevanti, come detto, nella prospettiva 

dello stato di residenza – dell’esenzione e del credito d’imposta, il 

primo rispondente a prerogative di capital import neutrality ed il secondo 

posto a presidio di obiettivi di capital export neutrality(23).   

-                                                  
21  Tra gli  altri , s i v.  D . P INTO,  Exclusive  source  or  residence  based taxation – is  a  
new and simpl er world tax order  possibl e?,  in Bulletin  for  International Taxation ,  
2007,  7,  277: “it  is the  source  country,  as  the place of income gene  rating 
activity,  rather than the country in which the  income producer res ides (i.e .  
residence country) that economically contributes to the production of  
income: therefore  the source country should be compensated for its  
contribution”. In termini analoghi, K. VOGE L, Worldwide vs.  source taxation of  
income , cit ., 217. Profilo distinto, ris petto a quello testé accennato, risiede  
invece nello stabilire le condizioni al le quali un reddito poss a essere  
considerato prodotto in  un  determinato stato.  Si  tratta,  come presto vedremo, 
di un profilo che  investe la territorial ità materiale de i tributi , ossia i  limit i  
che ogni ordinamento incontra ne lla se lezione  de i cr iteri in base ai qual i un  
reddito è “collegato” al territorio , e giustificata (o giustificabile), quindi , è la  
tassazione  di detto reddito. In relazione al le varie forme di reddito, i criter i  
reali di collegamento (ossia i criter i in funzione dei quali c iascuno stato 
decide che un  reddito è  prodotto nel proprio territorio),  sono diversi : si  pens i  
ai redditi  prodotti  da diritti  reali  su beni immobili , per  i  quali  è pacifico 
collocare  la  fonte  laddove  si  trova i l bene;  o  ai  reddit i da interessi  o da 
canoni  di  licenza, per  i  qual i la  fonte  (cioè  l’attività produtt iva del reddito)  
potrebbe ritenersi col locata nel luogo di residenza del debitore, ne l luogo in  
cui è  stipulato il  cont ratto o in quello,  ancora diverso, in  cui si  trova i l bene.     
22  Infatti, se c’è  consenso sul fatto che lo stato della fonte possa sempre  
tassare i l reddito prodotto ne i propri confin i,  allora la pratica attuazione  
della neutral ità  interna ed esterna dipendono dall’adoperarsi,  in  uno o 
nell’altro senso, dello  stato di  residenza del reddituario.  
23  Sul punto, cf r.,  diffusamente, K.  VOGE L, Worldwide  vs . source  taxation of  
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2.2. Esenzione e credito d’imposta quali proiezioni del modello d i 

polit ica fiscale prescelto dallo stato di residenza 

Il meccanismo di esenzione comporta che lo stato di residenza (o 

nazionalità) dell’investitore si astenga dal sottoporre a imposizione 

redditi che hanno la loro fonte al di fuori dei propri confini territoriali.  

Attraverso l’esenzione, vi è una ripartizione dell’imponibile tra stato di 

residenza del contribuente e stato della fonte del reddito, tale per cui la 

tassazione alla fonte “chiude” il cic lo impos itivo del reddito.  

In questo modo, è stato sostenuto, il capitale investito in un 

determinato territorio sarebbe messo in condizione di competere in 

posizione di parità con tutti i capitali ivi investiti(24), non subendo i 

condizionamenti di un ulteriore gravame fiscale nel paese di residenza 

dell’investitore o dell’impresa (e, c iò, indipendentemente dalla presenza 

o meno di un successivo “rimpatrio” dei redditi in codesto paese di 

residenza).  

Con il meccanismo del credito d’imposta, di converso, lo stato di 

residenza del reddituario, una volta assoggettato a tassazione l’intero 

reddito dei propri residenti, indipendentemente dalla localizzazione 

della relativa fonte (in applicazione del cr iterio c.d. worldwide), concede 

un credito sull’imposta così determinata, per tener conto dell’onere  

delle imposte già prelevate nello stato estero (o negli stati esteri) della 

fonte. 

Tuttavia, il credito (secondo il criterio dell’imputazione c.d.  

“ordinaria”) è, nella grande maggioranza dei paesi, contenuto nella 

misura dell’imposta che sarebbe stata prelevata ove l’investimento fosse 

localizzato nel medesimo stato di residenza senza, cioè, pervenire ad 

una compensazione, da parte di codesto stato, del prelievo 

eventualmente maggiore altrove imposto (il quale resta, così, addossato 

al contribuente)(25).  

-                                                                                 
income , cit.,  311.  
24  In particolare,  secondo R. MUS GRAVE , Criteria  for  Foreign Tax Credit,  cit .,  
85.  
25  I l metodo del credito d’imposta è di origine anglos assone. Tale metodo è  
stato introdotto fin dal  1916 in Grand Bretagna, peraltro con                                                  
ambito l imitato ai  domini  britannici.  S olo dal  1950 la  Gran  Bretagna decise  di  
estendere i l metodo del  credito nei confronti di  altr i Stai  seguendo l ’esempio 
degl i Stati Uniti , ove già dal 1918 erano state adottate misure  di questo tipo 
per  eliminare  la  doppia imposizione dei  redditi  tra gli  Stat i federali . Cfr.,  per  



 

17 
 

In sostanza, la scelta del credito fa sì che la divergenza tra 

l’aliquota d’imposta dello stato di residenza e quella, eventualmente 

inferiore, dello stato della fonte gravi per intero sul contribuente che 

sceglie di esercitare la propria attività o collocare i propri investimenti 

all’estero, ponendosi, tra l’altro, a presidio di esigenze di perequatività 

del sistema e giustizia distributiva.    

I sostenitori di detto modello(26) r itengono che esso meglio s i 

presti a garantire l’efficienza allocativa, dacché, almeno in linea di 

principio, la scelta dell’investitore non dovrebbe essere influenzata dal 

livello di tassazione dei paesi in cui colloca il capitale – non tenendo 

ovviamente conto di altri fattori che possono orientarne le scelte (quali 

il r ischio politico, i costi e le difficoltà amministrative e di gestione, e 

via discorrendo).    

D’altra parte, è evidente come la sua adozione riduca l’attrattività 

di investimenti localizzati in paesi che applicano trattamenti impositivi 

più favorevoli. Difatti, la convenienza fiscale di investimenti collocati in 

questi paesi viene assorbita dal prelievo compiuta dallo stato di 

residenza dell’investitore(27), il quale assume una sedicente funzione 

“equalizzatrice”.  

Contro una tale evenienza, si è diffusa tra gli stati esportatori di 

capitale la tendenza a concedere un c.d. tax sparing credit per gli 

investimenti esteri; in virtù di codesto sistema, viene concesso un 

credito d’imposta agevolato a beneficio dei soggetti che investono in 

paesi sottosviluppati o in via di sviluppo, in misura superiore a quella 

che occorrerebbe per neutralizzare l’imposizione estera, derivandone,  

-                                                                                 
una ricostruzione  storica,  V.  UCKMAR,  G.  CO RAS ANITI , P. DÈ  CAP ITANI DI 

VIME RCATE , C. CO RRADO OL IVA, Diritto tri butario int ernazional e, Padova, 2012,  
105 ss.  
26  Si segnala, tra loro, la prof .ssa Peggy MUS GRAVE , la quale approfondisce  i  
modell i di  capita l  import e  capita l  export neutra l ity elaborati , per  l’ambito 
fiscale,  dal marito Richard MUS GRAVE,  stabilendo l’intima preferenza per un  
modello di questo secondo tipo.  
 Ancorché  non espress a con rifer imento ai  richiamati modelli  di  politica  
fiscale  internazionale , è  identica la posizione  espressa dai  professori BRU INS ,  

EINAU DI , SEL IGMAN E  S TAMP nel  Report on Doubl e Taxation presentato alla  
Commissione finanziaria della  Lega de lle Nazioni,  a Ginevra,  il 5 aprile 1923.  
27  Non può,  del  resto,  neppure  essere  taciuto il  risch io che  i  paesi  
importatori  “abusino” de lla leva fiscale per  attrarre  investimenti  esteri ,  
ancorché privi di  una reale sostanza economica.  
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così, il r imborso, da parte dello stato di residenza,  di imposte che non 

sono mai state versate. 

1.3. Crisi del modello di tassazione mondiale nel paese della residenza e  

tendenze attuali degli ordinamenti 

L’opzione per l’uno o l’altro modello non è scevra da assunzioni 

valoriali di fondo, che riflettono non solo la preferenza per un modello 

di politica fiscale, ma anche l’immanente predilezione per un certo 

modello di sviluppo economico e sociale.  

Non è un caso che, contro l’approccio worldwide – abbinato al 

meccanismo del credito – suggerito per la prima volta nel Rapporto 

sulla Doppia Imposizione redatto dai Proff. BRUINS,  EINAUDI,  SELIG MAN 

E STAMP nel 1923(28), si sia schierata unanime la dottrina dei Paesi 

latinoamericani(29), la quale ha intravisto nel sistema del credito una 

forma di affermazione dell’imperialismo occidentale e di preservazione 

della supremazia dei Paesi sviluppati rispetto a quelli in via di sviluppo.  

Oggi, la grande maggioranza degli Autori sembra propendere, 

pur con alcuni temperamenti, per un approccio source-based(30), in 

risposta alla crisi del modello di tassazione mondiale nel paese di 

residenza(31), alla polverizzazione delle fonti di reddito(32) e alla 

smaterializzazione dello stesso concetto di residenza.  

-                                                  
28  Ci  si  ri ferisce  a BRU INS ,  E INAU DI,  SEL IGMAN E  S TAMP,  Report  on Doubl e  
Taxation, presentato al la Commissione f inanziaria del la Lega delle  Nazioni , a  
Ginevra, i l 5  aprile  1923.  
29  Cfr. PAL AMARU CHU K,  Plurimposi ciòn International , in Revista de la Facultad  
de Derecho y Ciencias Sociales , 10/1959, 949 ss.  
30  Tra gli Autori ad avvertire l’esigenza di “smantellare il dogma” del la  
tassazione  mondiale , si  segnalano,  in part icolare , K. VO GEL , op. l oc. ul t. cit. ,  
217. In alcuni  ordinamenti,  il  tema è stato assegnato al l’analisi  di  
commissioni  indipendent i.  Cfr.,  tra gli  altri,  UNITE D KINGDO M’S I NL AND  

RE VE NUE,  Doubl e Taxation Rel ief for Companies,  1999,  che  però conclude per  la  
preferibilit à di un sistema basato sul la residenza e sul  credito d’imposta.  
31  Cfr., per tutti,  C.  S ACCHE TTO , L’evoluzione del  principio  di territoria l ità  e la  
crisi del la  tassazione del  reddito  mondia l e nel  Paese di residenza , in Riv. Dir. Trib.  
Int., 2001,  46, ove ulteriori  rife rimenti alla dottrina economica s ul tema.  
32  La crisi del modello di t assazione mondiale è stata propiziata in  
particolare dalla volati lizzazione  del le fonti  reddituali ,  evidenziandosi , in  
particolare,  la diff icoltà dei  sistemi  di  tassazione  mondiale  nello stato di  
residenza,  di intercettare le fonti  dei  redditi  finanziari.  È stato in proposito 
osservato che ,  “whil e traditional  taxation  on income does  not  pose  major  
diffi cul ties regarding immovabl e factors  (rea l  property)  or sl owly movabl e fa ctors  
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Molti teorici, cos ì, evidenziano un ritorno alle “origini”, ossia a 

modelli di tassazione territoriale (reale) pura, secondo i quali il reddito 

viene tassato esclusivamente al momento del “distacco” dalla relativa 

fonte. 

Queste correnti di pensiero non hanno tuttavia attecchito in 

maniera uniforme. Diversi stati hanno anzi accentuato i profili di 

“mondialità” dell’imposizione, creando “nuovi” modelli di residenza 

fiscale in chiave antielusiva(33)(34).    

-                                                                                 
(labour),  the situations  tends  to  be  rather more compl ex with movabl e fa ctrs  because  
of the ease  with whi ch they move  around a  world where financia l  markets operate  24 
hours a  day, and because of the strong competition to attract capita l  fl ows and the  
mimeti c effect a fforded by modern financia l  instruments. Given such  asymmetri ca l  
effects  on capita l  and l abour, states are tempted to  shift tax burdens from highly 
movabl e factors t o rel atively sl owly movabl e ones, such  as l abour, in trying to  
susta in their revenue base” (in questi termini , A. S CHINDEL , A. ATCHAB AHIAN ,  
General  Report , in Source  and res idence : new configurat ion of their principles ,  
IFA Cahiers 90a, 2005,  31).   
33  V., t ra gli altri, in questo senso, G. MARINO, La residenza  nel  diritto  
tributario , Padova, 1999,  passim.  
34  Per tutti , possa valere l ’esempio de ll’I talia , che  nel 2006 ha int rodotto  
nuovi parametri per la fissazione della sede dell’amministrazione – e dunque  
della residenza – di società ed enti  soggetti  all’imposta sul  reddito del le  
società.  Al  riguardo, i  commi 5-bi s e  5-ter dell’art.  73,  del  testo unico del le  
imposte s ui redditi,  indicano ne l control lo societario un ulteriore parametro 
per veri ficare la sede del l’amministrazione . Dette dispos izioni hanno, per  
stessa ammissione dei coevi chiariment i minister iali  (Circ.  n. 28/E del 2006) ,  
carattere antielus ivo; sono in  particolare  finalizzate  ad agevolare  il  compito 
dell’amministrazione finanziaria nel colpire quelle fattispecie in cui le  
plus valenze sono realizzate per il tramite di società interposte esterovestite –  
le qual i r ivestono funzioni di conduit – aggirando il  regime di  imponibilit à  
delle  plus valenze  vigente  nell’ordinamento t ributario ital iano. In argomento,  
si v. G. CO RAS ANITI , P. DÈ CAP ITANI DI VIME RCATE , La nuova presunzione di  
residenza  fisca l e dei soggetti IRES , in Dir. Prat. Trib. , 2007,  97;  M. A NTO NINI ,  
Note criti che sul la  presunzione in tema di  residenza  fisca l e di  soci età  ed enti  
introdotta  da l  D.L.  4 lugl io 2006, n. 223 , in  Riv.  Dir.  Trib. , 2006, I V, 178; D .  

STE VANATO,  La presunzione  di residenza  del l e società  est erovestite:  prime  
rifl essioni criti che , in Corr. Trib ., 2006,  2953; G. MARINO, R.  LUP I,  Qual e val ore 
sistematico per l e nuove disposizi oni  sul la  residenza  in Ita l ia  dell e “holding” 
estere?,  in D ial . Dir. Trib ., 2006,  1013;  A. VIO TTO , Considerazioni di ordine  
sistematico sul la  presunzione di residenza  in Ita l ia  dell e società  holding estere , in  
Riv. dir. trib. , 2007,  I , 269.  
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Per altro verso, in alcune esperienze normative si vanno 

consolidando tendenze eccentriche(35). 

La progressiva convergenza di alcune giurisdizioni fiscali,  

dichiaratamente ispirate a cr iteri di tassazione mondiale (cui s i correla 

la concessione di un credito per i redditi esteri), su schemi esentativi 

applicati in relazione ad alcune tipologie di redditi, e la speculare  

tendenza dei sistemi a base territoriale  verso forme di accreditamento 

dell’imposta estera, attenuano il r igore delle c lassificazioni tradizionali,  

lasciando emergere soluzioni spurie non estranee a considerazioni di 

effettività e pratica attuabilità del pre lievo tributario.  

In questo quadro, sono significative le esperienze tributarie  

francese, tedesca e brasiliana,  che – pur in principio aderendo ad un 

modello di tassazione mondiale – esentano il reddito d’imprese residenti 

prodotto mediante stabili organizzazioni localizzate all’estero; oppure il 

regime anglosassone dei c.d. soggetti “resident not domiciled”, i quali 

sono tassati sui redditi di fonte estera solo al momento in cui 

rimpatriano detti redditi nel territorio del Regno Unito, virando, così, su 

moduli di reddito-consumo.  

3. Il “coordinamento” tra sistemi reddituali in chiave giuridica  

Individuati i modelli economici “ispiratori” del coordinamento 

tra sistemi reddituali, torniamo ora al centro della nostra indagine.  

Il tentativo che qui ci si propone, com’è stato evidenziato, è di 

ricostruire, in chiave giuridica, il fenomeno del coordinamento, e 

quindi, di articolare l’indagine in funzione dei principi e delle finalità 

cui il coordinamento obbedisce, delle forme con cui si manifesta, degli 

effetti che ne conseguono.  

Come si è già anticipato, per coordinamento intendiamo 

l’idoneità di ogni sistema reddituale a recepire e apprezzare gli effetti 

che si manifestano altrove, in modo da r ipianare quelle asimmetrie che 

l’interazione sul piano internazionale necessariamente determina.  

-                                                  
35  Un rapporto de l 2003 (Draft manual  for negotiation of bil a teral  tax treaties  
between devel oped and devel oping countries, United Nat ions) indica come Stat i  
che assoggettano a tassazione i l reddito su base esclusivamente territoriale i  
seguenti: Bol ivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Hong Kong, Kenya,  
Malaysia, Nicaragua, Panama, Paraguay, Singapore  e Uruguay.  
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Conviene dedicare alcuni cenni alle diverse modalità con cui le  

esigenze proprie del coordinamento possono trovare – ed hanno 

concretamente trovato – soddisfazione nell’esperienza giuridica degli 

ordinamenti. 

4. La prospettiva unilaterale del “coordinamento”. La territorialità 

dell’imposta 

Se si esamina il coordinamento in una prospettiva unilaterale,  

ossia considerando gli strumenti (e corrispondenti modelli) di cui ogni 

stato dispone per articolare (delimitandola o espandendola) la propria 

pretesa fiscale in relazione a quella espressa da altri ordinamenti, si 

rileverà subito come la prima ed embrionale – ancorché sottintesa – 

manifestazione del coordinamento possa rintracciarsi nel principio di 

territorialità dell’imposta.  

Nella sua variante materiale(36), detto principio, come noto, 

obbedisce all’esigenza di giustificare il prelievo in funzione di indici di 

appartenenza del contribuente alla collettività (politica), le cui spese è 

chiamato a finanziare.  

Come tale, la territorialità è espressione di solidarietà tributaria e  

di capacità contributiva, intesa quest’ultima quale criterio di r iparto dei 

-                                                  
36  L’aspetto materiale è  solo una de lle moltepl ici  variabili  della  territorialit à.  
Difatti, in  primo luogo, s i parla di  territorialità in senso formale  per indicare  
il limite all ’efficacia, o  secondo una diversa pros pettiva alla validità, del le  
norme tributarie nello spazio; sempre di te rritorial ità in chiave formale, s i  
parla quando ci  si  r iferisce  ai  limiti  di  efficacia o  val idità degli  att i  
amministrat ivi di accertamento o di r iscossione  del  credito t ributario.  A 
fronte del la concezione “formale” de lla territorialit à, ve n ’è poi una 
materiale,  che  riguarda,  nel lo  specif ico, i contenuti che la  legge  tributaria 
può ass umere,  ossia gli  atti,  fatti  e  accadimenti  che  possono ass urgere ad 
oggetto del la stessa. S ul tema, su cui si r itornerà diffusamente nel prosieguo,  
si cfr.,  senza pretese di esaust ività, C. S ACCHE TTO, Territoria l ità  (diritto  
tributario) , in  Enc.  Dir.,  XLI V,  Milano,  1992,  304;  R.  LUP I , Territoria l ità  del  
tributo, in Enc. Giur. Treccani , XXXI , Roma, 1994; A . MANGANELL I ,  
Territoria l ità  dell ’imposta , in Dig. Disc. Priv. , sez.  comm., XV, Torino,  1998,  
366; G.C.  CRO XATTO,  La imposi zione del l e imprese con attività  int ernazional e, 
Padova,  1965, 21;  G.A.  MICHEL I,  Probl emi attual i di diritto  tri butario  nei  rapporti  
internazional i, in Dir. Prat.  Trib. , 1965, I , 217;  G. FRANSO NI , La territoria l ità  nel 
diritto t ributario, Milano, 2004,  e R.  BAGGIO , Il  principi o di  territ oria l ità  ed i  
l imiti alla  potestà  tributaria , Milano, 2009.   
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carichi pubblici(37) – entrambi, pur con sfumature e significati differenti, 

presenti nelle tradizioni giuridiche più radicate(38) – dando r ilevanza 

alla causa finanziaria del prelievo(39).  

La territorialità sarebbe intesa, dunque, a dare ingresso a esigenze  

ordinamentali essenzialmente divaricate rispetto a quella, parimenti 

avvertita, ma inesprimibile coi richiamati criteri dell’appartenenza e  

della solidarietà tributaria, concernente la r ipartizione interstatale delle  

pretese impositive(40). 

Nondimeno, diversi commentatori hanno ritenuto che il principio 

di territorialità potesse valere come criterio equilibratore delle diverse 

potestà impositive anche su un piano internazionale, ipotizzandosi, in 

specie, una sua valenza a delimitare lo spazio di intervento dello stato 

rispetto ad accadimenti estranei al proprio territorio(41): in particolare, il 
-                                                  

37  Sarebbero,  cioè ,  questi stessi  principi  –  in  particolare que llo  che  impone  il  
riparto delle pubbliche spese in ragione de lla capacità cont ributiva  
individuale – a esigere una relazione tra presupposto e  col lettività,  essendo i l  
dovere tr ibutario r iferibile  solo ai soggetti  appartenenti alla collettività 
organizzata, la  quale,  di regola,  è  identificabile  con  r iferimento ad un  
determinato territorio.  In questi te rmini , G.  FRANSO NI,  La territoria l ità  nel  
diritto  tributario,  Milano, 2004,  391.  L’Autore aggiunge  che  “là dove s ussiste  
effettiva appartenenza al la collettività secondo il diritto interno e, quindi , i l  
tributo risulti al tempo stesso complessivamente coerente rispetto al sistema 
tributario dello  stato, la legittimità del l’applicazione  del  tributo non 
dovrebbe ris ultare  dubbia neppure  dal punto di  vista del  diritto  
internazionale”;  e c iò “nel sens o di ritenere lecito , secondo i l diritto  
internazionale,  l’esercizio de lla  jurisdi ction tutte  le  volte che la  disciplina 
normativamente introdotta, al di là de l suo specifico contenuto, sia idonea a 
realizzare o promuovere uno specifico interesse del lo stato giudicabile come 
«suffi ci ently strong» ovvero avente  una «reasonabl e relation» con l’insieme 
degl i interessi  rife riti alla collettività”.  
38  Sul tema, cfr. , tra gli altri , V. UCKMAR,  Principi comuni  di diritto  
costituzional e tributario, Padova, 1999, passim.  
39  Sulla capacità cont ributiva quale  canone di riparto del le pubbliche spese  
in linea con criteri  di  ragionevolezza, cfr. F.  MAFF EZZONI , Il  principio di  
capa cità  contri butiva  nel  diritto finanziario, Torino, 1973, passim; F. MOS CHE TTI ,  
Il  principi o di capa cità  contri butiva , Padova,  1973, passim;  I D. , Capacità  
contributiva , in  Enc.  Giur.  Treccani, V, Roma, 1988.  
40  Invero, la  solidarietà e l’appartenenza si misurano rispetto alla  collettività  
statale, e non rispetto ad una, peraltro non meglio precisata, comunità 
internazionale.   
41  In particolare,  cfr.  C. S ACCHE TTO,  Territoria l ità  (diritto tributario) (voce),  
cit.,  evidenzia che,  con l’affermarsi  del le scuole  di  dottrina anglosassone  , più 
attente agl i aspetti empirici ed operativi , il principio di territorial ità, pur 
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recepimento generalizzato un principio di tassazione strettamente 

territoriale – in funzione del quale l’oggetto delle leggi d’imposta può 

essere costituito dalle sole fonti di reddito collocate nel territorio dello 

stato possono essere – in contrappos izione al principio di tassazione 

mondiale – che viceversa attira nel presupposto dell’imposta anche fatti 

materiali accaduti altrove – avrebbe reso, di fatto, superflua ogni forma 

di coordinamento impositivo tra stati, dacché nessun attrito tra pretese 

concorrenti avrebbe potuto determinarsi in una s imile  situazione. La 

territorialità avrebbe, per dir così, assolto la funzione di “valvola 

regolatrice” delle rispettive pretese d’imposta.  

Come si vedrà più avanti, la territorialità, intesa nella sua 

variante materiale, è criterio che produce i predetti effetti solo in parte; 

da sola, cioè, non crea armonia, non dissolve le sovrapposizioni di 

pretese impositive né si presta a colmare i cc.dd. vuoti d’imposta.  

Prima, però, di guardare a questo profilo, conviene fare chiarezza 

sul concetto (materiale) di territorialità delimitandolo rispetto agli affini 

ambiti – entrambi involgenti la dimensione spaziale dell’obbligazione 

d’imposta – dell’efficacia della norma tributaria nello spazio e della 

territorialità in senso formale. 

4.1. L’efficacia e l’estensione della norma tr ibutaria nello spazio 

L’efficacia della legge tributaria nello spazio indica l’idoneità 

della norma tributaria a esplicare effetti in tutto il territorio dello stato 

impositore, e soltanto in esso.  

Si tratta, com’è evidente, di questione distinta rispetto 

all’identificazione dei fatti che la legge tributaria statale può regolare, la 

quale attiene, più propriamente, l’estensione di codesta legge nello 

spazio (anche riferita come territorialità in senso materiale)(42).  

-                                                                                 
esaminato come una delle  categorie  fondamentali  del  pensiero giuridico,  
degrada da “principio” a “criterio” di politica economica,  inteso a ripartire  
tra le potestà di imposizione  dei  diversi  stati  materia imponibile  avente  
carattere di internazionalità , nel l’intento pratico di realizzare da un  lato la  
neutral ità f iscale  negli  scambi commercial i internazionali  e dall ’altro l’equità 
in senso verticale (in capo al s ingolo operatore internazionale ), mentre in  
precedenza la  preoccupazione era di  real izzare  l ’equità in  senso orizzontale  
(tra stati) .  
42  A tal r iguardo, cfr. , tra i primi Autori a tracciare tale distinzione,  A.  
BE RL IRI,  Principi  di diritto  tri butario , Milano,  1952, 103; A.D.  G IANNINI ,  
Istituzioni di  diritto  tri butario, Milano,  1972, 39, e,  in termini generali, R.  
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Tale distinzione assume grande rilievo, essendo netta la 

differenza tra i limiti dell’ambito territoriale entro cui può essere 

esercitata la potestà tributaria espressione di sovranità – coincidenti con 

il territorio statale – ed i limiti, tendenzialmente assai più ampi, dello 

spazio nel quale accadono i fatti che ogni legislatore statale può 

assumere a fondamento della propria pretesa tributaria.  

Secondo la dottrina più risalente(43), in particolare, 

l’individuazione dei primi evocherebbe un problema eminentemente 

giuridico, attenendo la definizione geografico-materiale del “territorio 

dello stato”, e risolvendosi, dunque, nell’interpretazione ed 

applicazione di norme generali del diritto pubblico; di converso, il 

secondo problema (quello attinente l’estensione della norma tributaria) 

sarebbe, essenzialmente, di carattere politico.     

L’indagine  concernente l’individuazione dell’efficacia della 

norma tributaria nello spazio s i risolve, dunque, nella r icerca dei confini 

entro i quali può esplicarsi il potere sovrano dello stato. 

Questa ricerca – se pure si volesse aderire ad una concezione 

mobile tra i concetti di sovranità e territorio(44) – non potrà che essere 

risolta sul piano del diritto internazionale pubblico:  la porzione di 

territorio nella quale può essere esercitata la sovranità risulta 

inscindibilmente implicata da una situazione di e ffettivo ed 

incontrastato possesso, la quale consegue soltanto ad un riconoscimento 

(anche implicito), da parte della comunità internazionale, del potere ivi 

esercitato dallo stato(45).   

-                                                                                 
MO NACO, L’effi ca cia  del l a  l egge nel l o spazio, Torino, 1952.   
43  Sul punto, cfr. ancora,  A. BE RL IRI, op.  l oc. ul t. cit.,  103, nonché A.D.  

GIANNINI,  op. l oc.  ul t. cit.,  40; U. FO RTI,  Il  diritto del l o Stato sul  territorio , in  
Studi  di  diritto  pubblico,  Roma, I , 1937;  T.  PE RASS I,  Paese ,  territorio  e  signoria  
nel la  dottrina  del l o Stato, in Riv.  Dir.  pubbl.,  1912, I , 147.  
44  Ri leva, tra gli altri , M. MANE TTI, Territorio del l o Stato, in Enc. Giur.  
Treccani,  che nonostante  la  descrizione  del  fenomeno “Stato” contenga 
abitualmente un ri ferimento al concetto di  territorio , resta spesso ambigua la  
natura della relazione  che  unisce  i  due termini , data la  molteplic ità  di  
significati che al la luce del pensiero giuridico si  intrecciano nell ’espressione  
territorio.  
45  Secondo D . DO NATI , Stato e  territorio , Roma, 1924, 248,  le norme interne  
potrebbero,  astrattamente,  anche affermare la  sovranità del lo  stato su zone  
che ad esso non spettano in  base  al  diritto  internazionale;  ma tal i norme,  
benché val ide  per  i  sudditi  del lo  stato – costituiscono una finzione  giuridica 
rispetto agl i altri  stati,  che non ne  sono vincolati.  Pertanto, salvo cas i  
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Ne segue che l’unico spazio in cui la norma tributaria esplica la 

propria efficacia è dato dai confini nazionali, e all’interno di tali confini 

non potrà darsi – se non in ipotesi eccezionali(46) – l’efficacia di altre 

norme tributarie se non quelle poste dallo stato. Ci si riferisce, qui, alla 

esclusività della norma tributaria nel territorio dello stato. 

Concepita in questi termini, l’efficacia della norma tributaria 

nello spazio appare un principio antitetico a quello del coordinamento 

impositivo o che, perlomeno, verrebbe messo duramente alla prova da 

un principio generalizzato di ““idoneità del sistema reddituale a recepire (e  

ad essere influenzato da) gli effetti giuridici prodottisi in un diverso sistema 

reddituale, tale da eliminare le asimmetrie che l’interazione tra tali sistemi 

provoca e neutralizzare i conseguenti fenomeni di doppia  imposiz ione, vuoti 

d’imposta, moltiplicazione degli oneri amministrativi”.  

Infatti, valendo un simile principio, verrebbe compromessa 

l’impermeabilità di ogni stato all’efficacia giuridica (ossia al vincolo) di 

leggi tributarie che promanano da altri ordinamenti.  

4.2. Le diverse varianti della terr itorialità: la territorialità in senso 

formale… 

Come noto, si suole distinguere un aspetto formale della 

territorialità, da uno – quello che in questa sede più da vicino interessa 

– materiale. 

La territorialità in senso formale riguarda il problema dei limiti 

territoriali della potestà di attuazione del prelievo, da intendersi come 

-                                                                                 
eccezionali , l’ordinamento interno non determina autonomamente  
l’estensione del  territorio, ma rinvia al diritto internazionale generale o  
pattizio,  in modo da garantirsi anche contro le ingerenze degli altri  stati.    
46  A.D.  G IANNINI, op.  l oc. ul t. cit. , 41, identif icava, in proposito,  alcune  
situazioni  paradigmatiche : «a)  anzitutto per  effetto  de ll’occupazione  bellica 
può cessare o subire  una diminuzione  la  sovranità del lo  stato,  i l cui  territorio 
sia in tutto o in  parte occupato;  e,  viceversa, l’occupante  può estendere  le  s ue  
leggi  al te rritorio , sul quale esercita , sia  pure provvis oriamente, la sovranità;  
b) possono, poi , le leggi  stesse dello  stato escludere determinate porzioni de l  
territorio statale  dall’applicazione di  singole  imposte:  così , ad esempio,  l’art .  
1 della  legge  17 luglio  1942,  n.  907,  esenta dal  monopol io di  stato sul sale i  
territori  del la Sicilia, Sardegna e  del le minori isole ad esse adiacenti nonché  
dei comuni di Livigno e  Campione d’I talia;  e l’art.  1 della legge  25 settembre  
1940, n . 1424, indica i territori che, essendo considerati  fuori della linea 
doganale, sfuggono al l’applicazione  dei  singoli  tributi.»  
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potere di dare, alle norme tributarie, concreta attuazione nell’ambito del 

territorio su cui è riconosciuta ed esercitata la sovranità(47).  

Invero, la proiezione dello stato nella comunità internazionale,  

nella quale interagisce con altri soggetti dotati delle medesime 

caratteristiche, evoca, di per sé, l’idea che debbano esserci dei limiti – 

oltre che al potere di detto Stato di istituire tributi relativamente a 

presupposti che si realizzano in tutto o in parte al di fuori dei propri 

confini – all’attività amministrativa volta all’esazione concreta del 

debito tributario(48). 

Sicché, la pretesa impositiva di uno stato non potrà essere 

concretamente realizzata – attraverso l’espletarsi di atti di accertamento 

o di esazione del credito tributario – all’interno del territorio di un 

diverso stato senza che questo appresti la sua necessaria collaborazione,  

acconsentendo alla cooperazione delle sue autorità amministrative con 

quelle dello stato esigente la realizzazione della propria pretesa fiscale  

e, in particolare, dando esecuzione all’interno dei propri confini dei 

comandi da quest’ultimo posti. 

-                                                  
47  Naturalmente , l’attuazione della norma prescinde dalla In questo senso, è  
interesse de llo  Stato recuperare  le  imposte anche  nei  confronti  di soggett i  
non (più) resident i nel  proprio te rritorio.  
48  Cfr. G.C. CRO XATTO, La imposizione del l e imprese con attività  internazional e,  
cit.; A . MICHEL I, Probl emi attual i di diritto tri butario nei rapporti internazional i, 
cit.,  1965, 217; C. S ACCHE TTO,  Territoria l ità  (diritto tributario) (voce),  cit. , 305.  
 Secondo la dott rina più risalente, un problema di territorial ità si  
presenterebbe esclusivamente  nel  momento “formale”,  ossia in  sede  di  
pratica attuazione dell ’obbligo d’imposta.  Tra gl i alt ri, G.C. CRO XATTO , La  
imposizione,  cit.,  47,  evidenziava che  «per  il  dir itto  internazionale  le  norme 
hanno semplicemente natura di  un  programma di future azioni,  per  cui ad 
esempio una norma che r icol lega una obbligazione  tributaria ad una 
fattispecie che si verifica all 'estero o nei confronti di res identi all 'estero,  
corris ponderebbe ad una dichiarazione dello Stato che  esso procederà allo  
svolgimento delle  attività connesse all 'imposizione, ma che appunto in  
quanto non è che mera dichiarazione prevent iva del comportamento dello  
Stato,  essa non produce  alcuna conseguenza dal  punto di vista 
dell 'ordinamento internazionale. Si avrebbe violazione del diritto  
internazionale solo nel caso in cui lo Stato volesse attuare la s uddetta norma, 
svolgendo la propria attività in te rritorio soggetto alla esclusiva sovranità di  
un altro Stato senza che  esso vi  consenta». Nello stesso senso S.  S TE VE,  Sul l a 
tutel a  internazional e della  pretesa  tributaria , in Riv. Dir. Fin. Sc. Fin., 1940, I ,  
246; C. BE RL IRI , Principi di diritt o tri butario, Milano, 1952, 119; A .D. G IANNINI ,  
I concetti fondamental i del  diritto tri butario , Torino, 1956.  
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Del resto, la valutazione d’illiceità dell’esercizio della coercizione  

all’esterno dei confini territoriali è un proprium de l diritto internazionale  

pubblico, che impregna, come tale, (anche) la disciplina dell’attività di 

attuazione dei tributi all’estero(49).  

Com’è stato osservato, infatti, vuoi che si intenda il territorio 

come ambito della “giurisdizione” nel senso più ampio del termine, 

come ambito di competenza, oppure, ancora, come qualità 

dell’ordinamento, in tutti i casi l’ente territoriale è dotato di un potere 

esclusivo di governo del territorio medesimo e non è possibile  

ammettere che altro ente vi svolga attività materiale, in genere, ed 

attività coercitive in particolare(50). Ogni forma di intromissione implica 

la lesione dell’altrui sovranità, costituendo un illecito secondo il dir itto 

internazionale(51).     

Fatte queste premesse, si noterà che il principio di territorialità 

concepito in chiave  formale, al pari dell’efficacia della norma tributaria 

nello spazio, della quale costituisce corollar io, non si presta ad assumere 

alcun r ilievo nel quadro del coordinamento tra potestà impositive  

statuali, in quanto non implica alcun arretramento/espansione delle  

pretese fiscali coinvolte. 

Qui viene in rilievo un problema distinto, ossia quello del 

coordinamento (o, meglio, della cooperazione) tra autorità 

amministrative tributarie, che va, più correttamente, inteso come 

verifica dei presupposti, dei limiti e degli effetti, secondo il dir itto 

interno e internazionale, dell’attività amministrativa svolta a beneficio 

di autorità fiscali (e, quindi, di pretese fiscali) estere.      

-                                                  
49  Sul  tema,  tra gli altr i, C.  S ACCHE TTO , La tutel a  all’estero dei  crediti tri butari  
dell o Stato, Padova ,  1978, passim; I D. , L’evoluzione  del l a  cooperazione  
internazional e tra  l e Amministrazioni finanziarie statal i in materia  di IVA e  
imposte diret te: s cambio di informazioni e verifi che incrociate int ernazional i, in 
Boll . Trib.,  1990, 492 ss..  
50  Cfr. G. FRANSONI , La territoria l ità  nel  diritto tributario cit., 60, nonché la  
dottrina citata al la  nota 131 (tra gli  altri,  L.  FUMAGAL LI ,  Confl itti di  
giurisdizione nel l ’assunzione di  prove a ll ’estero, Padova, 1990,  121) .  
51  In questi termini,  cfr.  G. FRANSO NI , op. l oc. ul t. cit.,  60 s.,  il quale  
rammenta, alla nota 132, come vengano fatte salve alcune ipotesi di  
particolare rilevanza come i casi  in  cui vengano in rilievo del itti contro 
l’umanità o quando il potere è esercitato nel l’interesse comune della 
comunità internazionale . Cfr., anche, B.  CO NFO RTI , International  l aw and the 
rol e of domesti c l ega l  systems, D ordrecht -Boston-London, 1993, 152.  
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4.3. … E la territorialità in senso materiale  

Veniamo, dunque, all’aspetto che in questa sede maggiormente 

interessa. 

Come altri settori dell’ordinamento, rispetto ai quali rilevano 

vicende connotate da elementi di transnazionalità(52) – o, se si preferisce, 

di estraneità rispetto ad un unico ordinamento – anche il dir itto 

tributario valorizza, come rilevanti ai fini della delimitazione del 

presupposto d’imposta, episodi materiali dotati di “contatto” con il 

territorio dello stato(53).   

L’individuazione dell’elemento territoriale dell’imposizione sui 

redditi risponde all’esigenza di individuare un legame ragionevole tra 

la capacità contributiva manifestata dal presupposto e l’ordinamento cui 

la norma che disciplina il tributo appartiene, delimitando così la sfera di 

applicazione del tributo nazionale(54).  

Per diverso tempo, la dottrina si è interrogata sui margini di 

discrezionalità del legislatore nella selezione dei parametri territoriali 

occorrenti all’affermazione del vanto impositivo.  

Nelle prime trattazioni sul tema, la territorialità in senso 

materiale, ricondotta al concetto generale di sovranità, è stata intesa in 

un’accezione assai ristretta, che annoverava tra i presupposti impositivi 

unicamente fatti collocabili nel territorio dello stato; in particolare, si 

riteneva che ciascuno stato non potesse esercitare la propria sovranità 

che entro il proprio territorio, e, costituendo tale sovranità il 

-                                                  
52  I l pensiero corre, in primo luogo, al diritto internazionale privato. In  
questa branca del diritto,  come noto,  è frequente  il  richiamo alla  legge  di  
ordinamenti rispetto ai quali la fattispecie – negoziale , matrimoniale ,  
societaria,  e via discorrendo – presenta punti  di contatto.   
53  In questi termini si  esprime G. FRANSO NI, La territoria l ità  nel  diritto  
tributario  cit. , 2.  
54  Cfr, inter  a l ia , A. FANTOZZ I,  Il  diritto  tributario, Torino,  2003, 206; C.  
S ACCHE TTO, Territoria l ità  (dir. trib. ) (voce),  in Enc. dir.,  XLVI , Milano,  1992,  
312; R. LUPI , Territoria l ità  del  tributo, in Enc. Giur. Trecca ni, Roma, 1994; G.  
FRANSO NI ,  La territoria l ità  nel  diritto tributario,  Milano, 2004,  5 ss. ;  G. MARINO ,  
La relazione di control l o nel  diritto tributario, Padova, 2008, 297; M. UDINA,  
Diritto int ernazional e tributario, cit. , 183 ss.  
 Sull’esigenza di giustif icare costituzionalmente del pre lievo in termini di  
capacità contributi va, e s ulla necessaria partecipazione alle spese pubbliche  
di quei soggetti per i qual i si presuppone un rapporto s olidale e quindi una 
partecipazione  al la comunità sociale,  v. F.  MOS CHE TTI,  Il  principio  del l a 
capa cità  contri butiva , Padova, 1973,  213.  
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fondamento della potestà tributaria, ne conseguiva la delimitazione 

territoriale della potestà (normativa) tributaria(55).  

Un simile modello gemmava da contesti economici caratterizzati 

dall’immobilità delle fonti di r icchezza (dunque, in sistemi a prevalente 

vocazione agricola o nelle prime economie industriali), cui era 

consequenziale abbinare moduli impositivi di marca squisitamente 

reale(56).  

L'evoluzione delle economie  moderne verso una maggiore  

integrazione dei mercati, e la contestuale progressione dei sistemi 

tributari moderni verso forme di tassazione personale, ha gradualmente 

provocato l'abbandono di una concezione rigida di territorialità, a 

beneficio di impostazioni più blande e pragmatiche(57).  

All'inizio, è addir ittura prevalsa l'idea che la legislazione 

tributaria fosse completamente scevra da qualunque vincolo nella 

fissazione dei presupposti territorialmente rilevanti(58). Limiti che, 

invece, rivivevano tutti nella fase di pratica attuazione del prelievo 

(ossia sotto il profilo sopra trattato della territorialità in senso formale). 

Metabolizzato, di seguito, il principio secondo cui la legislazione 

tributaria non fosse immune da vincoli di carattere territoriale alla 

stregua di qualsias i emanazione della sovranità statuale, si è ritenuti 

operanti detti limiti in ipotesi, comunque, assai sfumate.  
-                                                  

55  Cfr.,  sul  tema, A.  MANGANELL I , Territoria l ità  dell ’imposta  (voce) , in Dig.  
Disc. Comm.,  Torino,  1998.  
56  Sull’interrelazione  tra forme di  r icchezza e moduli  impositivi,  cf r.,  tra gli  
altri,  E. FAZ ZINI,  Attività  economiche  ed imposizione fisca l e, Profil i stori co-
sistematici , Padova, 2005, passim. Cfr., inoltre , A . FE DE LE, Imposte  rea l i ed 
imposte  personal i nel  sistema tributario ita l iano, in  Riv.  dir.  fin.  sc .  fin. ,  2002,  
451.  
57  Cfr.,  ancora, A.  FE DELE,  Imposte  rea l i ed imposte  personal i nel  sistema  
tributario  ita l iano, cit. , 451.  
58  Notava A.D.  G IANNINI,  Istituzioni  di  diritt o tri butario, cit. , 41,  che  il  
principio di  sovranità statale , di  cui  la  potestà t ributaria costituisce  una del le  
più sal ienti  manifestazioni,  importa che  lo  stato,  e più precisamente  il  suo 
potere legislativo, non incontra alcun vincolo giuridico nel  col legare un  
tributo ad una qualsiasi situazione di fatto ovunque si verifich i, a meno che  
non si tratti di uno stato a sovranità limitata, ovvero di uno stato federale ,  
ove la  Costituzione o la legge in genere determinano l ’ambito della  potestà 
dello  stato stesso ne i confronti di  quella degl i altri  stati  membri o ne i  
rapporti  di  questi ultimi fra loro. Pur nello stato sovrano e unitario , però,  è  
regola pol itica, non giuridica,  che  il  tributo debba colpire  una situazione  di  
fatto che  si verifichi ne ll’ambito de l suo terr itorio.  
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Nella grande maggioranza degli Autori moderni e contemporanei 

– e nonostante punti di partenza differenti – è, infatti, prevalsa la tesi 

che giustifica il prelievo sulla scorta di un nesso ragionevole (genuine or 

effective link) tra presupposto e territorio dello stato impositore(59). 

In alcuni, la necessità di s iffatto collegamento ragionevole è stata 

ricondotta ad una consuetudine internazionale, simile a quella,  

sussistente nel diritto internazionale  generale, che vieta di imporre allo 

straniero prestazioni o comportamenti che non si giustifichino con una 

“sufficiente relazione” dello stesso (o dei suoi beni) alla comunità 

territoriale(60).  

Per questa parte della dottrina, posto che non vi sarebbero motivi 

per non applicare simile principio anche alla materia fiscale, avrebbe 

-                                                  
59  Nel diritto  internazionale  pubblico, si  contrappongono, come noto, una  
visione  – basata sugli  esiti  della  giurisprudenza Lotus  (Corte  permanente  di  
giustizia internazionale, sentenza n . 9 del 7 settembre 1927) – tendente ad 
escludere la presenza di  limiti di  diritto  internazionale  al la  potestà 
legislat iva nazionale , ed una che , viceversa, ritiene che la  potestà normativa  
debba reggersi s u un sostrato di  col legamento effettivo tra fatto e terr itorio.  
 La richiamata sentenza Lotus,  affermato l’obbligo di  non esercitare  il  
potere di governo in territorio altrui, non implica che lo  Stato non poss a 
esercitare , nel s uo territorio, la s ua “giuris dizione” relati vamente ai fatt i  
verificatisi  ed ai s oggetti esistenti  all’estero,  trattandosi di  una prerogativa  
che si fonda sul  concetto di sovranità. In particolare , la Corte  ha osservato 
che, “lungi  dal negare  in  via generale agl i Stat i di estendere le proprie  leggi  e  
la propria giurisdizione a pers one, beni ed atti al di fuori del te rritorio , è  
loro las ciata, a questo r iguardo, un’ampia libertà, che non è  limitata se non in  
qualche  cas o da norme cogenti ;  negl i altri  casi,  ciascuno Stato resta libero di  
adottare i principi  che  esso giudichi  i migl iori  e  i più ut ili”  (traduzione dal  
testo francese).  Cfr. ,  al  r iguardo,  R.  BAGGIO,  Il  principio  di  territ oria l ità  ed i  
l imiti alla  potestà  tributaria , Milano, 2009,  9,  nota 23.  
 La seconda impostazione testé richiamata considera,  vicevers a, lecita  
l’attività legislati va statuale  solo quando siano utilizzati  crite ri  di  
collegamento che  esprimano un “contatto effettivo” tra il  fatto  con element i  
di estraneità e lo Stato che  intende  disciplinarlo.  
 Tesi analoghe s ono germinate  nella materia tributaria,  affermandosi,  da un  
lato e in epoca più r isalente, l’inesistenza di  limiti di diritto internazionale  
all’attività legislativa statale (cfr. , ne lla  dottrina italiana, S.  S TE VE,  Sul la  tutel a 
internazional e della  pretesa  tributaria , in Riv. Dir. Fin. Sc . Fin. , 1940, I , 259) ,  
dall ’altro, l’opposta necessità de lla  sussistenza di un  legame ragionevole o  
effettivo con i l territorio (c.d. reasonabl e or genuine  l ink ).  
60  Cfr., tra gli altri , B. CONFO RTI, Diritto internazional e, Torino, 2002, 229; B.  
N ASCIMBE NE,  Il  trattamento dell o straniero nel  diritto internazional e ed europeo ,  
Milano, 1984,  27.  
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dovuto affermarsi l'impossibilità di esigere nei riguardi delle genti 

straniere prestazioni tributarie non giustificate dalla loro stabile  

presenza, dal compimento di attività, dal possesso o dalla produzione di 

beni o di redditi nel territorio dello Stato(61). 

Secondo altri, l’affermata esigenza di un collegamento effettivo 

tra fatto e territorio sarebbe, di converso, stata implicata dalle  

caratteristiche precipue dell’obbligazione tributaria e dai principi che ne  

reggono l’attuazione.  

L’effe ttività della norma tributaria – cioè, l’idoneità di questa ad 

essere attuata ed applicata dallo stato attraverso la normale attività dei 

suoi organi amministrativi – sarebbe inconciliabile con la previsione di 

fattispecie imponibili prive di qualsias i concreto collegamento tra 

presupposto e l’ordinamento giuridico o il territorio dello stato(62)(63).  

Gli stessi principi costituzionali di solidarietà e capacità 

contributiva comporterebbero, d’altra parte, la necessità di una 

relazione, percepibile come ragionevole, tra il presupposto d’imposta e 

(ente pubblico esponenziale della) collettività di appartenenza del 

contribuente, poiché il dovere tributario è riferibile solo ai soggetti 

inseriti nella collettività organizzata, identificabile  con r iferimento ad 

un determinato territorio(64). 

-                                                  
61  Cfr., tra gl i altr i, M. UDINA, Il  diritto internazional e tributario, Padova,  
1949, 85;  B IS CO TTINI , Diritto amministrativo  internazional e, Padova, 1966, 364;  
V. UCKMAR,  La tassazione  degl i stranieri in Ita l ia , Padova, 1955,  22; F.A.  MANN ,  
The doct rine  of  jurisdi ction in int ernational  l aw, in  Studies  in  International  Law,  
Oxford, 1973, 96;  per  una esauriente  sintesi ricostruttiva, cfr.,  inolt re, R.  

BAGGIO , Il  principio  di  territoria l ità  ed i l imiti a lla  potestà  tributaria , Milano,  
2009, 15 ss.  
62  Tra gli  alt ri  suoi  scritti,  si  cfr. G.A.  MICHE LI , Corso  di  dirit to  tributario,  
Torino, 1984,  95.  
63  Secondo il  chiaro Autore , l’esigenza di  un  concreto collegamento t ra il  
presupposto ed il territorio sembrerebbe, quindi , prodromica al  
soddisfacimento dell’ interesse pubblico al la  concreta esecuzione  de l prelievo,  
la quale sarebbe del tutto velleitaria ove il  vanto della pretesa t ributaria fosse  
espresso nei  riguardi  di  un  soggetto privo di alcun rilevante legame con i l  
territorio dell ’ordinamento.  
64  Così ,  G.  FRANSO NI,  La territ oria l ità  nel  diritt o  tributario,  Milano,  2004,  391,  
il quale  specif ica che “là dove  sussiste effettiva appartenenza al la collettività 
secondo il diritto interno e , quindi, i l tributo r isulti al tempo stesso 
complessivamente coerente rispetto al sistema tributario de llo  stato,  la  
legittimità de ll’appl icazione  del  tributo non dovrebbe risultare dubbia 
neppure dal  punto di vista de l diritto internazionale”;  e ciò “nel senso di  
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Quale che sia, ad ogni modo, la giustificazione sottesa alla teoria 

del “nesso ragionevole”, nessuno più dubita che codesto nesso sussista 

nella gran parte delle legislazioni tributarie nazionali: queste, come 

noto, fondano il prelievo delle imposte reddituali sulle categorie della 

fonte e della residenza. E, salvo che i criteri costitutivi dell’una e  

dell’altra siano effimeri (65), vi è un generale consenso sull’idoneità di 

tali categorie a caricarsi di un legame ragionevole tra presupposto e 

territorio(66).  

Bisogna poi prendere atto – ai fini che qui più da vicino occupano 

– di come, benché sorretta da argomenti persuasivi, la teoria del genuine  

or effective  link, al di là di casi sporadici (quali, ad esempio,  

l’intangibilità degli stranieri per motivi di mero transito(67), l’ immunità 

fiscale degli Stati(68) e dei diplomatici(69)), non sembra comunque poter 
-                                                                                 

ritenere lecito, secondo il diritto internazionale, l ’esercizio della jurisdi ction  
tutte le volte che la disciplina normativamente introdotta, al di là de l suo 
specifico contenuto,  sia  idonea a realizzare o promuovere uno specifico 
interesse dello stato giudicabile come «suffi ci ently strong» ovvero avente una 
«reasonabl e relation» con l’ins ieme degl i interessi  rife riti alla collettività”.   
65  Questa eventualità,  d’alt ronde,  non  è remota.  Si pensi,  ad esempio,  al la  
nozione di "residenza fis cale " esistente nel nostro ordinamento, il  cui  
riferimento al la "iscrizione  anagrafica" può determinare , in  capo ad un  
soggetto che abbia trasferito  residenza e domicilio civi listici  al l'estero 
rimanendo semplicemente iscritto ne ll'anagrafe  della popolazione  res idente ,  
la tassazione sui redditi ovunque prodotti.  A tacer dei profi li costituzional i  
interni,  non  v'è dubbio che anche  sul  piano internazionale  l 'iscr izione  
anagrafica mal s'attagli a legittimare un prelievo tr ibutario sui  reddit i  
ovunque prodotti, avendo essa f inalità essenzialmente statistiche per  
consentire alla  pubblica amministrazione  di  avere in ogni  momento una 
relativa certezza s ulla composizione  e s ui movimenti della popolazione . S u 
tali profi li, cfr.  G. ME LIS , Vincol i internazional i e norma tributaria  interna , in  
Riv. Dir. Trib.,  2004, I , 1083.  
66  Certo è  –  ma si tratta di  profi lo che la brevità di queste  rif lessioni  non  
consente di approfondire adeguatamente – che , pur nella  loro astratta 
adeguatezza ad esprimere un legame di appartenenza del  cont ribuente alla  
collettività statale – ai cui  fabbisogni è chiamato a concorrere – non si può in  
assoluto escludere che,  negli aspetti  di dettaglio – ossia nell’individuazione  
dei  crite ri  rive latori  del la  residenza (ad esempio,  per  le  società,  la  sede  
dell’amministrazione)  e della  fonte  (ad esempio,  la  stipulazione di  un  
contratto)  –  le enunciate categorie non presentino profili  di criticità.   
67  Su questi prof ili , cfr., per tutti, V. UCKMAR, La tassazione degl i stranieri in  
Ital ia , Padova, 1955.  
68  In giurisprudenza, vedi Cass. , sez I  civ., 3 maggio 1978,  n.  2051, in D ir.  
Prat . Trib., 1981,  463 ss. , secondo la quale  "posto che per consuetudine  
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ambire a “criterio ordinatore delle concorrenti potestà di imposiz ione degli  

Stati”(70).  

Difatti, la genuinità del vincolo tra presupposto e territorio non 

esclude che uno stesso fatto sia assunto come elemento del presupposto 

d’imposta da parte di diversi stati – come accade, tipicamente, nel caso 

in cui lo stato di residenza del contribuente assume a fondamento della 

propria pretesa un accadimento, riferibile al contribuente stesso, già 

formante oggetto della pretesa tributaria dello stato (della fonte) in cui 

si è manifestato – e che, quindi, in relazione al medesimo si verifichi un 

concorso di pretese impositive.  

Insomma, la territorialità materiale, salvo non determini una 

radicale compartimentazione delle r ispettive potestà tributarie – 

secondo la concezione, oggi superata, della territorialità pura(71) – non 

-                                                                                 
costituente principio del diritto internazionale  generale,  fra le immunità 
riconos ciute a favore degli Stati e dei soggett i sovrani di diritto  
internazionale è  da r icomprendersi  quella tr ibutaria,  e che detta immunità s i  
estende agl i enti pubblici da tali soggetti costituit i secondo il proprio 
ordinamento, va negata l 'assoggettabilità  a  pre lievi t ributari delle  attività 
svolte, nel  perseguimento, anche indiretto , dei propri fin i istituzionali ,  
dall 'Associazione dei Cavalie ri it alian i del Sovrano Militare Ordine  di  
Malta".  Vedi  anche  Cass.,  sez.  I , 5 novembre 1991,  n.  11788.  
69  Secondo M. UDINA,  Diritto  internazional e tributario, Padova, 1949,  157, la  
concessione  del l’immunità fiscale a  beneficio  de i diplomatici di  altr i stat i  
configurerebbe un comportamento dettato da mera cortesia e non derivante  
da un obbligo giuridico; così anche G.C. CRO XATTO, Diritto internazional e 
tributario , cit. ; S ACCHE TTO , Territoria l ità , cit., 327 ss. Secondo B. CO NFO RTI ,  
Diritto internazional e, cit. , 216,  si tratterebbe invece di un  limite previsto dal  
diritto consuetudinario.  
70  L’espressione, richiamata da C. S ACCHE TTO , Territoria l ità  (diritto tributario)  
(voce ), in  Enc. D ir.,  XLI V, 1992,  è di H.  DO RN , Wel che Grundsatze empehl en si ch  
fur da  internazional e Vertragrecht zur Vermeidung international er 
Doppelbesteuerung bei Einzelpersonen und Korperschaften, insbesondere bei  
gewerbl i chen Bet rieben? , in Verhaundlungen des 33.  Deutschen  Juristentages ,  
Berlin -Leipzig,  1925, 495.  
71  Al riguardo, converrà ricordare  ancora una volta che la concezione  –  
sostenuta vi vacemente  dalla dott rina latinoamericana (cfr. PAL AMARU CHU K,  
Plurimposi ciòn International , in Revista de la  Facultad de Derecho y Ciencias  
Sociales , 10/1959,  949 ss.)  –  secondo cui  la  fissazione  dei  crite ri  di  
collegamento del  tributo allo  stato dovesse  osservare  parametri  di  stretta 
territorialit à,  è una diretta proiezione  del principio di s ovranità. S ul  punto,  v.  
A. FANTOZZ I,  K.  VOGE L, Doppia  imposizi one  int ernazional e, in Dig. Dis c.  Priv.  
Sez. comm., V, Torino, 1990,  183.  
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appaga le esigenze del coordinamento impositivo, rendendo necessari 

ulteriori strumenti per ovviare al suo problema.  

5. (segue) La prospettiva unilaterale del “coordinamento”.  

L’eliminazione della doppia imposizione (e della doppia non 

imposizione) internazionale  

Venuto, dunque, meno il tentativo di estrapolare dalle regole  

della territorialità dell’imposta un valido criterio di coordinamento 

impositivo, la soluzione al problema è stata ricercata sotto il profilo,  

concettualmente distinto ancorché logicamente consequenziale, della 

(neutralizzazione della) doppia imposizione internazionale(72)(73).  

In queste ipotesi, si rende manifesta la “idoneità di un sis tema 

reddituale a recepire (e ad essere influenzato da) gli effetti giuridici prodottis i  

in un diverso sistema reddituale”; l’eliminazione della doppia imposizione 

presuppone, invero, l’aver attribuito r ilevanza giuridica ad un effetto 

reddituale – i.e. la imposizione del reddito – che si verifica altrove, e  

quindi rappresenta la manifestazione forse principale, e comunque 

quella assolutamente centrale, del coordinamento impositivo.  

Vediamone più in dettaglio le caratteristiche 

5.1. La doppia imposizione (e la doppia non imposizione) giuridica 

internazionale 

Com’è noto, si parla in genere di doppia imposizione giuridica 

internazionale quando i presupposti di imposta in due o più stati si 

-                                                  
72  Trattasi di tema concettualmente distinto,  perché mentre  la te rritorialità  
riguarda la selezione dei presupposti che ricadono nel la sfera impositiva  
dello  stato (quindi,  l’an),  la doppia imposizione  riguarda la  mis ura della  
tassazione  (i l quantum);  logicamente consequenziale,  poiché  detta duplice  
imposizione  postula il  concorso di  territorialit à,  cioè la  coesistenza di  pretese  
impositive distinte in  ragione  di vicende che  le medesime assumono come 
elemento del  presupposto d’imposta (ossia, per  entrambi, te rritorialmente  
rilevante) .  
73  D’altra parte,  come si  vedrà,  neppure il  percorso r icostruttivo così  
tracciato si  presta a risolvere  tutti i problemi  di  coordinamento impositivo 
tra stat i,  lasciando scoperte alcune aree  del la  tassazione  (qual i,  ad esempio,  
la circolazione del le perdite d’ impres a, l’imposizione dei plus valori  
emergenti all’atto de i trasferimenti di residenza, la continuità dei valori  
fiscali ne lle vicende riorganizzative de l patrimonio aziendale) di rilievo non 
secondario, che esigono un coordinamento ulter iore  da parte degl i stat i  
coinvolti.  
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sovrappongono e quindi le diverse leggi nazionali assoggettano due o 

più volte a tassazione la stessa ricchezza(74). 

Sebbene fenomeni di doppia imposizione possano verificarsi 

anche in ambiti distinti da quello reddituale, è nel campo dei tributi 

diretti (in particolare nelle imposte sul reddito e sul patrimonio) che la 

doppia imposizione raggiunge magnitudine rilevante.  

La grande maggioranza degli stati combina, infatti, i criteri della 

tassazione del reddito mondiale per i residenti (o nazionali) e della 

tassazione territoriale dei redditi conseguiti da soggetti non residenti o 

stranieri, profilandosi così la plausibile coesistenza di pretese fiscali 

distinte sui medesimi accadimenti economici. D’altra parte, è evidente 

come effetti di doppia imposizione possano fermentare anche in ipotesi 

in cui non v’è sovrapposizione tra sistemi impositivi distinti (uno 

mondiale e uno territoriale), come potrebbe accadere, ad esempio, nel 

caso in cui due stati impieghino il cr iterio della tassazione mondiale con 

riferimento ad un medesimo soggetto, oppure entrambi considerino uno 

stesso fatto economico come scaturigine di un reddito tassabile(75).   

Nonostante l’acquisito consenso circa l’indesiderabilità della 

doppia imposizione internazionale, la dottrina pressoché unanime(76) 

ritiene che l’espressione abbia valenza meramente descrittiva, non 

prestandosi a enunciare uno specifico concetto giuridico(77), e che non 
-                                                  

74  Così , A . FANTOZZ I , K.  VOGEL , Doppia  imposizione internazional e, cit.,  182.   
75  Si cfr. , al riguardo, R. BAGGIO, Il  principio di territ oria l ità  ed i l imiti alla  
potestà  tri butaria , cit ., 72, ove esempi nelle  note.  
76  Di recente, una parte della dottr ina – cfr. , in particolare, P. TARIGO, Il  
concorso  dei  fa tti imponibil i nei  trattati contro  l e doppie  imposizioni,  Torino,  2008,  
passim; I D.,  La doppia  imposi zione  giuridi ca  internazional e come fattispeci e  
discipl inata  nei  trattati bil a teral i, in Riv.  dir.  trib. , 2009,  I II , 902 – tende  a 
dissociarsi  dalla più risalente  impostazione  secondo cui  “quella di  doppia 
imposizione  non è  un 'espressione  uti lizzata da una norma giuridica e  da cui  
dunque derivano effetti giuridici” – in  questi termini A . FANTOZZ I,  K. VO GEL ,  
Doppia  imposizi one internazional e, cit., 186; A . MIRAULO, Doppia  imposi zione  
internazional e, Milano, 1990,  12 – contrapponendovi la tesi  per  cui la doppia 
imposizione costituirebbe una vera e propria “fattis pecie” discipl inata dai  
trattati internazionali , cui è  ricollegato l 'obbligo alla sua el iminazione .  
77  Così , A.  FANTOZZI , K. VO GEL , op.l oc. ul t. cit ., 186. In proposito, è nota la  
distinzione  tra fenomeno – non oggetto di  una specif ica disciplina giuridica – 
e fattis pecie , s u cui cfr. ,  inter  a l ia , A. CATAUDELL A,  Fattispecie  (voce),  in  Enc.  
Dir. XVI , Milano,  1967; R. S CO GNAMIGL IO,  Fattispecie (voce), in Enc.  Giur.  
Treccani XIV, Roma, 1989; R.  MOS CHE LL A, Fatto giuridi co (voce), in Enc.  Giur.  
Treccani XIV, Roma, 1989.  
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esista alcuna norma di diritto internazionale generale che faccia divieto 

della doppia imposizione(78).  

V’è però unità di prospettive anche nel r intracciarne i caratteri 

salienti, comunemente ricondotti alla (i) applicazione di imposte 

comparabili (ii) da parte di due o più stati (iii) a carico dello stesso 

contribuente (iv) per lo stesso presupposto (v) e lo stesso periodo 

d’imposta(79).  

Detti elementi, sommati assieme, fanno sì che l’imposizione 

complessiva che r isulta dalla tassazione del reddito in due o più stati 

superi quella che risulterebbe dall’imposizione complessiva da parte di 

ciascuno di essi(80).     

5.2. Apprezzamento dei fenomeni di doppia imposizione e doppia non 

imposizione nell’unilaterale prospettiva dello stato della fonte 

reddituale 

Benché la neutralizzazione dei richiamati fenomeni di doppia 

imposizione evochi, in linea di principio, l'attivarsi dello stato di 

residenza del reddituario – della quale ci occuperemo a breve –, non è a 

priori da escludere l’eventualità che lo stesso stato della fonte si adoperi 

per conseguire l’e liminazione della doppia imposizione internazionale  

insistente sui flussi di reddito che originano nel proprio territorio; il che  

può avvenire, talora per il tramite di una rinuncia ad assoggettare a 

tassazione codesti flussi reddituali – una volta, beninteso, verificata 

-                                                  
78  Invero,  se esistesse  un  simile  divieto di  fonte  cons uetudinaria, dovrebbe  
pariment i provvedersi all’enunciazione de llo stato (della  fonte o di  
residenza) tenuto a eliminare la doppia imposizione. Le convenzioni  
bilaterali contro le doppie imposizioni , poi, rappresentano l’ulte riore riprova  
che, ne l dir itto internazionale generale,  non  esiste alcun divieto di questo 
genere.  Sull ’argomento, t ra i t anti,  cfr.  S.  S TE VE , Sul la  tutel a  internazional e 
dell a  pretesa  tributaria , cit ., 256; G.A. MICHEL I,  Probl emi attuali di diritt o  
tributario  nei rapporti  internazional i, in D ir.  Prat.  Trib.,  1965, I , 217;  CHRE TIE N ,  
A la  recherche du droit International  fisca l  comun, c it., 208; P. A DO NNINO, Doppia  
imposizione,  in Enc.  Giur.  Treccani , XI I , Roma, 1989; NO RR, Jurisdi ction to Tax 
and International  Income ,  in  Tax Law Review, 1962,  431; C.  S ACCHE TTO,  Le  fonti  
del  diritto  tri butario  internazional e, in  S ACCHE TTO -AL EMANNO  (a  cura di) ,  
Materiali di  diritto  tributario internazionale , Milano, 2002,  6 ; A . MIRAULO ,  
Doppia  imposi zione int ernazional e, cit ., 11; A . FEDELE,  Appunti  da ll e l ezioni di  
diritto t ributario, Parte I , Torino, 2003.  
79  In questi te rmini , ancora,  A.  FANTOZZ I, K. VOGEL,  op.l oc. ul t. cit ., 186.  
80  Cfr., in questo senso, sempre  A.  FANTOZZI , K. VOGEL,  op.l oc. ul t. cit ., 186.  
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l’imposizione dei medesimi nello stato cui sono destinati(81) – talaltra, 

più di frequente, mediante l’adeguamento della misura del prelievo alla 

fonte al livello di impos izione gravante sul reddito nello stato di 

residenza del reddituario.  

Come vedremo più avanti, la (totale o parziale) r inuncia da parte 

dello stato della fonte all’esercizio della potestà impositiva 

relativamente a fattispecie reddituali che originano nel proprio 

territorio, è una delle caratteristiche salienti delle convenzioni bilaterali 

contro le doppie imposizioni – in particolare quelle radicate sul Modello 

OCSE di convenzione – nelle quali, l’ inespressa preferenza per un 

modello di tassazione mondiale nel paese di residenza del reddituario 

spiega la dimensione tendenzialmente recessiva dell’interesse fiscale del 

paese di origine del reddito. 

Tuttavia, non si tratta di prerogativa unitaria ed esclusiva delle  

convenzioni bilaterali, manifestandosi anche in una prospettiva 

unilaterale laddove lo stato della fonte valorizzi gli effetti tributari 

aliunde provocati da fattispecie reddituali che hanno origine nel proprio 

territorio.    

Al riguardo, meritano un cenno quelle discipline, come il regime 

italiano concernente i redditi di capitale di fonte interna corrisposti a 

beneficio di soggetti residenti all’estero, che apprezzano come rilevanti,  

ai fini della fissazione della misura del pre lievo cedolare applicato sulle  

rendite “in uscita”, il livello d’imposizione gravante sul reddituario 

straniero, in specie assumendo l’eventuale sua dislocazione in uno stato 

o territorio a regime fiscale privilegiato a circostanza legittimante 

l’applicazione di un’imposta maggiore. 

In queste situazioni, tuttavia, è  maggiormente verosimile  che la 

doppia imposizione venga in rilievo per il manifestarsi del suo opposto, 

ossia la doppia non imposizione.  

In particolare, nel contesto esaminato, sembrerebbe che 

l’inferiorità del prelievo estero rispetto a quello applicato nel territorio 

dello stato italiano – la quale assurge a elemento costitutivo della 

fattispecie – anche alla luce della funzione in senso ampio 

-                                                  
81  Gl i Stati Uniti appl icano l’esenzione su alcuni reddit i di capitale di fonte  
interna conseguiti da s oggetti privi della  cittadinanza statunitense. Al  
riguardo, cf r.  L.J . MARSHAL L,  The United States as a  Tax Haven for  Many Foreign 
Persons : Pra cti ca l  International  Tax Planning, Practising Law Institute,  194.   
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compensatoria della norma, sia da intendere come antecedente logico-

fattuale necessario alla modifica dell’aliquota d’imposta.  

Talché, la presenza di una tassazione congrua nello stato di 

destinazione del provento – o in ordinamenti, diversi da quello, dove il 

beneficiario effettivamente risiede ed è soggetto passivo d’imposta (in 

relazione a quello specifico reddito) – dovrebbe essere apprezzata come 

fatto idoneo ad escludere la maggiorazione dell’imposta alla fonte.   

5.3. L’eliminazione della doppia imposizione internazionale 

nell’unilaterale apprezzamento dello stato di residenza del reddituario 

Ferme le riflessioni fin qui svolte, resta persuasione diffusa quella 

per cui l’eliminazione della doppia imposizione internazionale  

presupponga l’adoperarsi in tal senso dello stato della residenza del 

reddituario.  

È infatti radicata la vis ione che riconduce l’eliminazione della 

doppia imposizione agli strumenti dell’esenzione e del credito 

d’imposta: misure che, come noto, ricadono sotto la responsabilità dello 

stato di residenza – il che peraltro non esclude che gli stessi strumenti 

possano essere attivati anche da parte di stati diversi da quello di 

residenza del reddituario, come può avvenire, ad esempio, nelle ipotesi 

in cui dette misure siano riconosciute da parte dello stato di 

localizzazione della stabile organizzazione.  

5.3.1. Il  credito d’imposta  

Iniziamo dal credito d’imposta(82).  

Tale metodologia di eliminazione della doppia imposizione 

risponde a prerogative di capital export neutrality garantendo 

l’indifferenza del pre lievo sui residenti rispetto alla localizzazione dei 

redditi, e, in tal guisa, consente di scomputare dall’imposta nazionale il 

-                                                  
82  Al riguardo, conviene f in da subito evidenziare  il  contrasto di  vedute  
circa la  funzione del credito d’imposta (o dell’esenzione)  concess o 
unilateralmente , t ra chi  (tra gli  altri , M. I NGROSSO,  Il  credito  d’imposta ,  
Milano, 1984, 102 ss.) r itiene  che lo st rumento configuri una forma di  
agevolazione e chi ( tra gli altri , A. FANTOZ ZI , Il  diritto tri butario , Torino,  
2003, 593) r itiene che lo stesso costituis ca una condizione di razionalità de l  
sistema. Senza prendere una s pecif ica posizione , al r iguardo, cf r.,  anche  per  
una sintesi ricost ruttiva,  M. TU RCHI,  Crediti  d’imposta , in Dig.  Disc . Priv.  Sez.  
Comm., I V, Torino,  1989, 206.   
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tributo assolto, in un diverso stato, sui redditi colà aventi la propria 

fonte. 

È un paradigma accolto dalla generalità degli stati che applicano 

codesto metodo di eliminazione della doppia imposizione, quello per  

cui il credito d’imposta non conduce al r imborso della parte di imposta 

estera eccedente quella nazionale. Il credito, c ioè, è limitato alla sola 

quota “capiente” nella corrispondente imposta nazionale(83).  

Peraltro, a fronte di situazioni di c.d. “incapienza”, sono 

normalmente previsti correttivi atti a impedire che l’imposta estera sia 

radicalmente “perduta”.  

Un primo correttivo – trattasi della soluzione accolta dall’art. 165 

(ex art. 15), del D.P.R. n. 917/1986 (c.d. testo unico delle imposte sui 

redditi) – consiste nel consentire il c.d. “riporto” dell’imposta estera 

incapiente nei periodi successivi a quello cui codesta imposta è riferita,  

così da permettere il riconoscimento integrale della tassazione estera 

quale che sia il live llo attuale d’imposizione nello stato di residenza.  

Una diversa soluzione potrebbe consistere nel ritenere l’imposta 

estera non capiente, alla stregua di un e lemento negativo di reddito:  

rimedio che, quand’anche non espressamente accolto in chiave positiva,  

potrebbe peraltro discendere dalla struttura stessa del reddito assunto a 

presupposto d’imposta, in particolare nei casi – com’è quello del reddito 

d’impresa – in cui le entrate debbano essere depurate di tutti i costi che 

hanno contribuito a determinarle. D’altra parte, l’eventuale presenza,  

nel sistema reddituale, di norme (com’è l’art. 99 del testo unico delle  

imposte sui redditi) che escludono dal computo della base imponibile  

gli oneri di carattere tributario(84), non pare di decisivo ostacolo ad una 

-                                                  
83  Al riguardo, conviene infatti  osservare che la funzione del  credito ris iede  
nell’evitare un cumulo di prelievi, che innalzerebbe il livello complessivo di  
imposizione  rispetto a quel lo previsto in cias cuno dei due  stati , e  non  quella 
di rimborsare, per  dire così  “di t asca propria” al proprio cont ribuente le  
maggiori imposte che  questi ha pagato effettuando l’investimento all’estero 
anziché  nello stato in  cui  risiede.  Posto,  ad esempio, i l caso in cui  un  
residente produca tutto il reddito in un paese estero che  applica aliquote più 
elevate di quelle applicate nello  stato di residenza, codesto stato, mediante i l  
sistema del  credito, eviterà di chiedergli imposte aggiuntive, ma non gl i  
rimborserà le maggiori imposte pagate all ’estero rispetto a quelle  che avrebbe 
pagato in patria.  
84  Com’è noto, l’art. 99 del testo unico delle imposte sui reddit i stabilisce  
che “Le imposte  sui  redditi  e que lle per le quali è  prevista la rivalsa,  anche  
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soluzione positiva al quesito che occupa, fintantoché si considera 

l’imposta estera non alla stregua di un’erogazione del reddito, ma come 

un fatto economico necessario alla sua produzione(85).    

5.3.2. Cenni al foreign tax credit  riconosciuto nell’ordinamento 
italiano (art. 165, D.P.R. n. 916/1986, c.d. testo unico delle 
imposte sui redditi) 

Fatte tali premesse, conviene soffermarsi brevemente sulle  

caratteristiche salienti dello schema optato dal legislatore italiano,  

contenute all’art. 165 (ex art. 15), del testo unico delle imposte sui 

redditi (t.u.i.r.), mettendone in risalto gli aspetti più critic i e  

verificandone la coerenza r ispetto ai principi che ne sottendono la 

disciplina, dai quali conviene partire.  

Nella relativa indagine, possono valorizzarsi diverse prospettive.  

Una prima prospettiva lega la previsione del credito d’imposta al 

principio di capacità contributiva di cui all’art. 53 della Costituzione:  

secondo questa ricostruzione, la previsione del credito discenderebbe 

dal canone di effettività, ossia l’esigenza che il pre lievo sia fondato su 

una capacità contributiva reale e non meramente supposta, e che tale 

non sarebbe, invece, la forza economica già, in parte, decurtata del 

prelievo estero(86).  

-                                                                                 
facoltativa, non s ono ammesse in deduzione.  Le altre  imposte sono deducibil i  
nell'esercizio in  cui avviene il pagamento”.  
85  Sembra propendere per una soluzione  di questo tipo R. LUP I , Rapporti  
internazional i e imposte sui redditi : regol e interne e  convenzional i 
sul l ’individuazione  degl i imponibil i e sui  criteri  di  tassazione ,  in  L.  CARPE NTIE RI ,  

R. LUP I, D . S TE VANATO , I l diritto t ributario nei  rapporti internazionali ,  
Milano, 2003,  150. D’altronde,  un  ulteriore argomento favorevole alla  
computabilità  dell’imposta estera ai  fini  della  determinazione  de l  reddito 
imponibile del soggetto res idente potrebbe conseguire al riconoscimento 
della  natura di “fatto” al l’imposta estera non accreditata.   
86  V.,  tra gl i altri,  A.M. GAFFU RI , La tassazione  dei redditi d’impresa  prodotti  
all ’estero, Milano,  2008,  383,  il  quale  evidenzia che  il  tenore  letterale dell’art .  
53 deve dimostrare un’attitudine  a contribuire, c ioè la disponibilità di mezzi ,  
tratti dal presupposto, per f ronteggiare adeguatamente il pagamento. Se si  
accede all ’opinione tradizionale e più diffusa che esalta la capacità di  
sostenere l’obbligo fiscale – prosegue l’Autore – la concessione del credito 
d’imposta per eliminare la doppia tassazione internazionale è una mis ura 
indispens abile.  I l reddito prodotto fuori dai confin i nazionali  s ubisce i l  
depauperamento causato dal prelievo fiscale dello stato in cui si  trova la  
fonte del  guadagno. La f razione d’imposta italiana gravante  sul la parte  di  
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Sennonché, sembra opportuno constatare che, laddove il tributo 

estero venisse concepito come fattore diminutivo della capacità 

contributiva, sarebbe maggiormente coerente una sua configurazione 

come costo incidente sulla produzione del reddito – onere che avrebbe 

potuto ridondare sull’imponibile o sull’imposta(87), ma, in questo 

secondo caso, verosimilmente non avrebbe inciso in misura integrale  

sull’imposta, ma solo in quota percentuale – piuttosto che come misura 

di scomputo del debito d’imposta: conclusione che, oltretutto, si rivela 

anche più coerente con la struttura del presupposto delle imposte 

reddituali, da individuarsi – secondo la dottrina più autorevole e  

maggioritaria(88) – nella titolarità giuridicamente qualificata della fonte 

reddituale e non (come sembrerebbe doversi ricavare accedendo alla tesi 

obiettata) nella sua disponibilità materiale. 

D’altra parte, la giurisprudenza costituzionale più recente ritiene 

preservato il principio di capacità contributiva ogniqualvolta la 

fissazione del presupposto economico obbedisca ad un ragionevole  

criterio di riparto(89).  

Non provoca antinomie rispetto alla tesi qui sostenuta ritenere 

che detto criterio di riparto debba essere riferito al presupposto e non 

all’imposta: difatti, l’omissione di un meccanismo attenuativo della 

tassazione estera potrebbe, invero, pregiudicare la capacità contributiva 

solo se, di tale imposta, non si prevedesse alcuna materiale rilevanza al 

fine della fissazione del presupposto, cioè neppure in qualità di costo 

incidente sulla produzione del reddito.  

Non contrasta in maniera decisiva con tale prospettazione la 

previsione, recata dall’art. 165, comma 4(90), che subordina la 

-                                                                                 
reddito di  cui s i appropria il  fisco straniero incide  perciò su un  elemento 
materiale e monetario che non è  nella disponibilità  de l contribuente,  il  quale  
se ne è spossessato per sostenere altro prel ievo.  
87  A seconda de lla struttura che si  sceglie di conferire al sistema reddituale,  
essendo nota in propos ito la maggiore propensione del le detrazioni a  
conseguire  la  progressività de l t ributo.  Sul punto,  tra gli  alt ri,  cfr. G.  

FALS ITTA,  Manual e di diritto t ributario, Parte genera l e, Padova, 2011,  passim.  
88  V. t ra gli  altr i, M. MICCINESI , Le plusval enze d’impresa  – Inquadramento  
teori co  e profil i ri cost ruttivi, Milano,  1993, passim e  in particolare  66 ss.  
89  Tra tutte,  cfr.  la  discussa sentenza n. 156/2001,  con  cui la Corte  
costituzionale ha respinto le  censure  di  incostituzionalità  del l’imposta sul le  
attività produttive.  
90  I l comma 4 de ll’art. 165 stabilis ce che  “La detrazione di cui  a l  comma 1 deve  
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concessione del credito alla “definitività” del pagamento dell’imposta 

estera – la quale, peraltro, è pure oggetto di un’eccezione specifica per le  

rilevanti ipotesi che r iguardano la produzione all’estero dei redditi 

d’impresa(91). Difatti, l’avvenuto pagamento definitivo dell’imposta 

estera appare una mera condizione obiettiva di “procedibilità” del 

credito d’imposta, dettata da ragioni di cautela fiscale e, come tale, non 

determinante sulla ratio costituzionale della previsione del testo unico.   

Per concludere, l’art. 53 resta un appiglio senz’altro valido, ma da 

solo non sufficiente a spiegare l’opzione del legislatore italiano per il 

credito d’imposta – in luogo di altri meccanismi di considerazione della 

doppia imposizione internazionale, quali l’esenzione o la decurtazione 

del reddito in ragione dell’imposta aliunde assolta. 

V’è poi, verso questa prima prospettiva, chi intravvede nell’art. 

165 una manifestazione dell’art. 11, secondo periodo, della Costituzione.  

La norma, come noto, “consente, in condizioni di parità con gli altri  

Stati, alle l imitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che assicuri la  

pace e la giustizia fra le Nazioni”(92). Anche questa suggestione appare 

incompleta nella parte in cui non considera che, rispetto alla versione  

-                                                                                 
essere ca l col ata  nell a  dichiarazione rel ativa  al  periodo d'imposta  cui  appartiene  il  
reddito prodotto a l l 'estero al  qual e si riferisce l 'imposta  di  cui a ll o stesso comma 1,  
a  condizione  che il  pagamento a  titol o definitivo  avvenga prima del la  sua  
presentazione.  Nel  caso in cui il  pagamento  a  titol o definitivo  avvenga  
successivamente si  appl ica  quanto  previsto da l  comma 7”.  
91  I l comma 5 del l’art. 165 stabilisce  che  “Per i  redditi d'impresa  prodotti  
all 'estero mediante stabil e organizzazione  o da  soci eta' control late di cui a ll a 
sezione II I del  capo  II  del  Titol o II,  l a  detrazione puo' essere  ca l col ata  dall 'imposta  
del  periodo  di  competenza  anche  se  il  pagamento  a  titol o definitivo avvi ene  entro  il  
termine di presentazione  del la  dichiarazione rel ativa  al  primo periodo d'imposta  
successivo.  L'eserci zio del la  facol ta' di cui a l  periodo precedente e' condizionato  
all 'indi cazione , nel l e dichiarazioni dei  redditi, del l e imposte es tere detratte per l e  
qual i ancora  non e'  avvenuto  il  pagamento a  titol o definiti vo”.  
92  In questo senso, cfr., in  particolare , R. BAGGIO, Il  principio di  territoria l ità  
ed i l imiti alla  potestà  tributaria , Milano, 2009, 234, il quale tuttavia sembra 
rimeditare tale impostazione nella parte  in cui  si avvede  che  “pariment i  
conformi potrebbero considerarsi  le  norme interne  che  consentono al  
soggetto residente di detrarre  dall’imposta ital iana i  tributi corrispost i  
all’estero in via definitiva sui redditi che concorrono a formare i l reddito 
complessivo tassato in I talia (come quella contenuta nel l’art . 165 t.u.i .r.) , se  
non fosse che tale previsione opera anche in assenza di un sistema analogo 
adottato dal lo Stato estero impositore,  venendo meno il principio della  
reciprocità nella limitazione  de lla sovranità fis cale”.  
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originaria (contenuta agli artt. 18, D.P.R. n. 597/1973 e 9, D.P.R. n. 

598/1973) – la quale riconosceva il credito d’imposta a condizione che  

nell’ordinamento della “fonte” reddituale vigesse un analogo metodo di 

estinzione della doppia imposizione (oppure un metodo di esenzione)(93) 

– l’attuale istituto del credito d’imposta non contempla alcuna 

condizione di reciprocità; in sostanza, il credito d’imposta è ora 

riconosciuto anche nei r iguardi di residenti che possiedono redditi in 

stati che, viceversa, non r iconoscono alcuna forma analoga di 

eliminazione o attenuazione della doppia imposizione; dunque non s i 

attaglia al richiamato precetto costituzionale nella parte in cui questo 

postula “le limitazioni di sovranità in condizioni di parità con gli altri Stati”.  

Se si condividono queste premesse, non resta che valorizzare,  

nella norma che qui stiamo esaminando, la ratio  economica fine alla 

preservazione della neutralità fiscale interna (capital export neutrality),  

meritando particolare risalto, in proposito, il principio di eguaglianza 

(art. 3, Cost.) nella cornice della libera di iniziativa economica privata 

(art. 41, Cost.): principi che dovrebbero implicare – in un quadro di 

crescente favor per la concorrenza e, in particolare, per  

l’imprenditorialità all’estero – la rimozione dei vincoli all’esercizio della 

libertà di investimento in una dimensione di pari accesso al mercato; 

conseguendone, quindi, la progressiva eliminazione anche di quei 

vincoli – come la doppia impos izione internazionale – che impediscono 

una libera scelta della localizzazione delle fonti di reddito.  

In buona sostanza, rispetto alla sua giustificazione in ragione dei 

principi costituzionali tributari (artt. 3 e 53, Cost.), potrebbe 

privilegiarsi una chiave di lettura della dispos izione coerente con 

l’intento di favorire il sistema produttivo nel suo complesso, in 

conformità con la struttura del credito come istituto tendente alla 

neutralità fiscale esterna. 

-                                                  
93  Più di  preciso,  nella s ua versione  originaria – contenuta agli  artt.  18,  
D.P.R. n . 597/1973 e  9 , D.P.R.  n. 598/1973 – il  meccanismo del  credito 
d’imposta prevedeva una condizione di  reciprocità che  decurtava il  credito 
del 75 per  cento per  l’ipotesi in  cui lo stato estero del la  fonte non avesse  
previsto misure  analoghe per i propri  residenti possessori  di redditi  di fonte  
italiana.  Tale condizione di  reciprocità è  stata prima attenuata, per  effetto  de l  
D.P.R.  n.  897/1980,  poi  defin itivamente  abbandonata con  l ’entrata in vigore  
dell’art.  15 de l D.P.R. n . 917/1986.  
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Veniamo, quindi, alle antinomie dell’istituto rispetto a 

quest’intento.   

Tale sembra essere, tra le altre, il meccanismo di reciprocità 

stabilito all’art. 165, comma 2(94): il credito è concesso solamente in 

relazione ai redditi che si considerano prodotti all’estero in base a criteri 

reciproci a quelli fissati per la localizzazione nel territorio dello stato 

italiano dei redditi prodotti da soggetti non residenti(95).  

Non tutti i redditi che all’estero hanno subito una tassazione 

permetterebbero, cioè, l’accreditamento della relativa imposta, bensì 

solo quelli in relazione ai quali operano, specularmente, i criteri di 

collegamento previsti dall’art. 23 del testo unico (in sintesi riconducibili,  

a seconda comunque delle  specifiche tipologie reddituali, al luogo di 

esercizio dell’attività, al luogo di localizzazione del bene, o al luogo di 

residenza del soggetto che eroga il reddito).  

In questo contesto, dunque, non potrebbero beneficiare del 

credito tutte quelle imposte estere che, essendo riferite a redditi non 

inquadrabili in alcuna delle categorie reddituali italiane o delle singole  

fattispecie menzionate nel citato articolo 23(96), mettono parimenti capo 

-                                                  
94  I l meccanismo di reciprocità è  stato inserito nel  testo dell’art.  165 del  
testo unico solo a seguito della  c .d. Riforma Ires 2003.  Prima di t ale riforma,  
il precedente articolo 15 – norma omologa all’attuale  165 – non prevedeva  
alcun criter io di questo tipo. Nel silenzio dell’amminist razione finanziaria, la  
dottrina aveva elaborato s punti  per  giungere all’individuazione de i criteri  di  
collegamento in virtù dei qual i il reddito avrebbe potuto considerarsi come 
prodotto al l’estero.  I l ventaglio di  proposte si  estendeva dalla posizione  di  
chi (G. MAIS TO, Imposizi one dei redditi prodotti a ll ’estero e competitività  
internazional e, in Dir. Prat . Trib., 1981) riteneva che dovesse privi legiarsi i l  
criterio de lla  “fonte  materiale da cui originano i redditi”; a quella di chi (S .  

MAY R, La tassazione dei redditi esteri  per  l e soci età  di capita l i, in Bol l. Trib.,  1978)  
considerava, invece , che  la  configurazione  di un reddito prodotto all’estero 
dovesse reggersi su cr iteri di col legamento analoghi a que lli previst i  
dall ’allora art.  20 del  testo unico per  i redditi  di fonte italiana prodotti da 
soggetti non residenti; inf ine, all’impostazione di chi (S . MANTO VANO , Aspet ti  
probl ematici  del l ’a ttual e discipl ina  del  credito d’imposta ,  in  Fisco n.  3/1990,  360) ,  
ancora olt re, privilegiava un criter io empirico in funzione de l quale dovesse  
valorizzarsi  il “luogo di pagamento de ll’imposta”.  
95  L’art . 165,  comma 2,  del  testo unico delle  imposte s ui  reddit i,  stabilisce  
che “i  redditi  si  considerano prodotti all ’estero sul la base di  criteri  reciproci  
a quel li  previsti  dal l’art icolo 23 per  individuare  que lli  prodotti  nel  territorio 
dello  stato”.  
96  Cfr., s ul punto, A . CONTRINO , Il  credito  per l e imposte  assol te all ’estero, in  
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a situazioni di doppio d’imposta, la più evidente delle quali si verifica 

in relazione ai redditi d’impresa conseguiti senza la mediazione di una 

stabile organizzazione estera: infatti, in tali casi, (i) i redditi conseguiti 

all’estero dall’impresa residente incorreranno, nello stato della fonte, in 

un “trattamento isolato”; (ii) i redditi così prodotti si riterranno attratti 

al regime tributario d’impresa nei riguardi del soggetto residente; (iii) 

tuttavia, non si potranno ritenere come “prodotti all’estero”, stante 

l’inesistenza di una stabile organizzazione cui poterli riferire. Insomma, 

l’asimmetria nella qualificazione reddituale tra stato della residenza e  

stato della fonte impedirebbe, aderendo all’impostazione più rigorosa 

del criterio di reciprocità, l’accreditamento dell’imposta estera. 

Sennonché, un’evenienza di questo tipo, priva di una ratio  

percepibile  e criticata dalla dottrina unanime, contravviene le  esigenze  

strutturali del credito d’imposta, rendendo inattuale e distorsiva la 

previsione stessa del rilevato criterio di reciprocità e traducendosi,  

inoltre, in una sanzione impropria – caratterizzata dal doppio d’imposta 

– per il mantenimento, da parte di imprese residenti in Italia, di fonti di 

impiego in stati esteri senza la contestuale fissazione di una sede 

d’affari che ne intermedi il possesso. 

Invero, una soluzione coerente con la ratio dell’istituto, impone di 

coniugare il più volte richiamato criterio di reciprocità in chiave con 

l’esigenza di eliminare la doppia impos izione giuridica, sì da soddisfare,  

inoltre, la neutralità del prelievo r ispetto alla localizzazione delle fonti 

di investimento; sicché, l’unica interpretazione che consentirebbe la 

parità di trattamento tra imprese munite di fonti passive nel territorio 

dello stato e imprese munite di fonti passive all’estero consisterebbe nel 

garantire, alle seconde, l’accreditamento (ordinario,  ossia fino al limite  

della corrispondente imposta nazionale) dell’imposta assolta all’estero 

anche nei casi in cui queste non vi possiedano una stabile  

organizzazione.    

5.3.3. L’esenzione 

Rispetto al credito d'imposta, come noto, l'esenzione ambisce a 

conseguire la neutralità fiscale esterna (capital import neutrality).  

-                                                                                 
Aa.Vv. (diretto da F. Tesauro) , L’imposta s ul reddito delle società, Bologna,  
2007.  
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Il sistema, consistente nella esclusione dalla base imponibile del 

soggetto residente dei redditi conseguiti all’estero, è tuttora impiegato 

dalla maggior  parte dei Paesi dell'America Latina,  e, in relazione a 

talune fonti reddituali, anche da alcuni Paesi Europei(97). 

In questo caso, è evidente, non si pone alcun problema di 

capienza dell’imposta estera in quella nazionale, dacché, diversamente 

dal s istema del credito d’imposta, il metodo in esame investe 

direttamente la misura dell’imponibile da assoggettare a imposizione 

nello stato di residenza. 

Cionondimeno, permangono, in questa prospettiva, alcuni 

inconvenienti quali: (a) la (asimmetria nella) fissazione delle fonti 

reddituali estere; (b) la tendenziale impermeabilità del reddito interno 

rispetto alle vicende reddituali aliunde formate, e la conseguente non 

compensabilità “orizzontale” delle perdite estere(98). 

Il primo profilo (a) può metter capo a fenomeni di c.d. “doppia 

fonte”. Laddove, cioé, lo stato subordini l'esenzione alla verifica di una 

fonte estera in base a criteri speculari a quelli previsti, dallo stesso stato, 

per la tassazione territoriale dei non residenti – in applicazione di un 

criterio di reciprocità similare a quello previsto dal menzionato art. 165 

del testo unico delle imposte sui redditi – è verosimile imbattersi in 

ipotesi di duplice imposizione. Una soluzione a questo problema, d'altra 

parte, può rintracciarsi nell'impiego di una metodologia di 

-                                                  
97  Tra gli  alt ri, la Francia util izza il  crite rio dell 'esenzione per i redditi  
d'impresa conseguiti  all 'estero, da propri residenti , mediante stabile  
organizzazione.  Al riguardo, va dato comunque atto di come questo Paese – 
normalmente  tendente  a es cludere  dalla base imponibile  i benefi ces tratti dal le  
proprie  imprese domestiche all 'estero – per contro assoggetti  tali  profitti  a  
imposizione nel quadro delle convenzioni bilaterali contro la doppia 
imposizione, mettendo capo ad un 'ipotesi singolare di ampliamento della  
potestà imposit iva per  effetto delle  norme convenzional i (e ciò  in netto 
contrasto con le suggestioni provenienti dal la prevalente dottrina 
internazionale: cfr.  K.  VO GEL , On Doubl e Taxation Conventions,  London,  1997,  
passim; K.  VAN RAAD ,  International  coordination of tax treaty interpretation and 
appl ication, in AA.VV.,  International and comparat ive taxation , London,  2002,  
218) . Sul punto, cf r., per la dottrina francese, J . GROSCL AU DE, P. MARCHESSOU ,  
Droit fisca l  généra l , Paris,  2009, 20 ss.  
98  Al r iguardo, cfr. G. MELIS , Perdite  intra comunitarie,  pot està  impositva  e  
principio di territ oria l ità : uni cuique suum?, in Rass. Trib., 2008, 1486, in  
commento alla sentenza de lla Corte di Giustizia dell 'Unione Europea,  15 
maggio 2008,  causa C-414/06.  
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determinazione della fonte non “a specchio” (ossia in base ad un cr iterio 

di reciprocità), bensì “per difetto”: considerando, in sostanza, prodotti 

all'estero tutti i redditi che non si cons iderano prodotti nel territorio 

dello stato in base ai criteri di territorialità stabiliti per i non residenti. 

Aderendo ad un simile schema impositivo, ne deriverebbe un modello – 

unilaterale – di coordinamento in grado di eliminare fenomeni di doppia 

imposizione. 

Il secondo profilo (b) può tradursi in ipotesi di duplice  

irrecuperabilità delle perdite. Difatti, nel caso in cui lo stato estero della 

fonte non ammetta, rispetto a tali perdite, alcuna compensazione – ad 

esempio, per il decorso del tempo massimo per effettuare il carry-over 

delle perdite pregresse – le stesse non potrebbero neppure venire  

assorbite dallo stato di residenza, indifferente alle determinazioni della 

base imponibile estera. 

Rispetto a una tale eventualità, non sono, del resto, sconosciuti 

correttivi che agiscono direttamente sul meccanismo di esenzione,  

facendo sì che l'esenzione agisca sull'imposta, più che sulla base  

imponibile.   

5.4. Ulteriori propaggini del “coordinamento” imposit ivo 

nell’unilaterale prospettiva dello stato di residenza 

Esenzione e credito d’imposta non esauriscono il novero delle  

fattispecie in cui lo stato della residenza apprezza come r ilevanti – ai 

fini dell’imposizione nazionale – i gravami impositivi subiti dal reddito 

al di fuori dei propri confini. 

In questo contesto, un particolare rilievo è rivestito dalle norme 

di contrasto ai cc.dd. “paradisi fiscali”, connotate dall’unilaterale  

apprezzamento, da parte dell’ordinamento di residenza, della effettività 

e congruità dell’imposizione subita dal reddito in stati esteri: elementi, 

questi, la cui assenza (o mancata dimostrazione) diviene, spesso, un 

indice presuntivo di condotte elusive, determinando, così, l’adozione di 

misure unilaterali, in senso lato compensatorie, mediante le quali s i 

cerca di riequilibrare la mancata o ridotta imposizione del reddito nello 

stato della fonte. 

In questo quadro, il coordinamento si traduce nell’unilaterale  

reviviscenza della potestà impositiva rispetto a vicende reddituali nelle  

quali è concreto il r ischio di un vuoto d’imposta. In genere, lo stato di 
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residenza altera la struttura del prelievo per far fronte a simili 

situazioni di vuoto. 

5.4.1. Le discipline cfc  

Significativa e meritevole di nota, da questo punto di vista, è 

l’esperienza dei cc.dd. regimi cfc, che oramai la maggior parte dei paesi 

industriali include nel proprio bagaglio di misure di contrasto 

all’elusione fiscale internazionale. 

Come noto, per effetto di tali regimi – perlomeno laddove viene  

seguito il c.d. jurisdictional approach(99) – il reddito conseguito da 

imprese ubicate in stati o territori a regime fiscale privilegiato è  

imputato, per trasparenza – senza, dunque, attendere la distribuzione 

dell’utile – in capo al soggetto partecipante, residente nello stato che 

applica la cfc rule. 

Si tratta, com’è evidente, di un regime derogatorio r ispetto agli 

ordinari cr iteri di imputazione del reddito(100), che si giustifica in 

relazione alla scarsa o inesistente imposizione del reddito nello stato 

della fonte del reddito d’impresa (rectius, di residenza dell’impresa 

controllata)(101) e al potenziale elus ivo espresso da strutture di controllo 

transitanti da paesi a fiscalità privilegiata.  

-                                                  
99  Nel  contesto delle  mis ure  cf c,  il  c.d.  jurisdi ctional  approa ch  –  i l quale  
seleziona gl i ordinamenti esteri rispetto ai quali applicare il regime di  
imputazione  per  tras parenza, in funzione dell’aliquota d’imposta ivi  vigente ,  
e/o in  relazione  alla  presenza, in detti ordinament i,  di  ostacol i allo  scambio 
di informazioni – è in  genere contrapposto al c.d.  global  approach . Secondo 
tale diverso approccio,  prediletto dal la legislazione  statunitense,  il  regime cf c  
viene applicato quale  che s ia il livel lo di  imposizione incombente  
sull’impresa estera.  Su queste tematiche,  cfr.,  tra gli altri , R. FRANZ É, Il  regime  
di imputazione  dei redditi  dei soggetti partecipati residenti o l oca l izzati in 
«paradisi fisca l i», in UCKMAR (a cura di) , Diritto tr ibutario internazionale ,  
Padova,  2005, 940; A.  BALL ANCIN,  Note  ri costruttive  sul la  ratio sottesa  a ll a 
discipl ina  ital iana  di imputazione dei redditi dei soggetti partecipati residenti o  
l oca l izzati in “paradisi fisca l i”, in Riv.  dir. t rib.,  2008.  
100  Detti cr iteri s ono basat i, ne lla  grande maggioranza dei paesi , sul la  
titolarità giuridica del reddito, o sulla disponibilità economica dello stesso.  
Titolarità e  dis ponibilit à che , però, senz’alt ro difettano rispetto a reddit i  
conseguiti  da un s oggetto controllato ma pur sempre  autonomo 
giuridicamente  dal reddituario residente.  
101  Cfr., con particolare  riguardo alla disciplina cf c italiana, R.  CO RDE IRO  

GUE RRA,  Rifl essioni criti che  e  spunti  sis temati ci sul la  introducenda di scipl ina  del l e 
Controlled foreign  companies  (art.  127-bis  del  T.U.I.R.),  in  Rass.  trib. ,  2000,  
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Concepito nei termini che precedono, lo strumento che stiamo 

esaminando appare funzionale al coordinamento della pretesa 

impositiva dello stato di residenza in relazione agli effetti tributari 

aliunde generati, onde conseguire la congruità del carico impositivo 

globale, eliminando i rischi di potenziale doppia non imposizione del 

reddito.   

5.4.2. La disciplina sulle società controllate e collegate estere prevista  
dall’ordinamento italiano 

La disciplina sulle controlled foreign companies è stata introdotta 

nell’ordinamento italiano ad opera della Legge n. 342/2000, la quale ha 

inserito nel testo unico delle imposte sui redditi l’art. 127-bis (ne lla 

numerazione vigente anteriormente alla Riforma Ires del 2003; 167 in 

quella successiva).  

La disposizione – in deroga agli ordinari criteri di imputazione 

reddituale, radicati sul “possesso del reddito” – stabilisce l’imputazione 

per trasparenza, in capo al soggetto partecipante residente nel territorio 

dello Stato ed in proporzione alla quota di partecipazione da costui 

detenuta, dei redditi conseguiti dalle società controllate estere residenti 

in Stati o territori diversi da quelli indicati nella c.d. white list.    

Tale imputazione per trasparenza (e la conseguente immediata 

tassazione) può essere evitata dal contribuente dimostrando in 

alternativa, con istanza di interpello preventiva rivolta 

all’amministrazione finanziaria(102), che: (i) il soggetto partecipato estero 

svolge un’effettiva attività industriale o commerciale, come sua 

principale attività, nello Stato o nel territorio nel quale ha sede (c.d. 

prima esimente); (ii) dalle partecipazioni non consegue l’effetto di 

-                                                                                 
1399;  D. S TE VANATO,  Controlled Foreign Companies :  concetto  di  controll o e  
imputazione  del  reddito,  in Riv.  dir. t rib., 2000,  I , 799.  
102  Sul punto, cfr. , fra gli  alt ri,  F.  P IS TOLES I,  Gl i interpel l i tributari, Milano,  
2007,  162,  il  quale condivisibilmente evidenzia (nota 16) che , sebbene la  
norma postuli  la  preventività de ll’interpello , occorre  riconoscere che  
l’eventuale  respons o positivo valga pure  ad avallare,  ex post,  l’operato de l  
contribuente che abbia dis applicato la  norma prima di avanzare la domanda 
di interpel lo.  Contra, R.  LUP I,  Principi genera l i in tema di C.F.C. e  radi camento  
territoria l e dell e imprese, in Rass. tr ib., 2000, 1738, nonché A. G IO VANNINI ,  
L’interpel l o preventivo a ll ’Agenzia  dell e Entrate (C.F.C.  e Statuto dei di ritti del  
contribuente),  in Rass.  trib. , 2002, 449.  
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localizzare i redditi in Stati o territori diversi da quelli appartenenti alla 

white list (c.d. seconda esimente) (art. 167, comma 5, t.u.i.r.). 

La disciplina cfc è stata poi estesa alle ipotesi di collegamento 

societario con l’introduzione dell’art. 168 del testo unico ad opera del 

decreto legislativo n. 344/2003 e successivamente ampliata alle ipotesi di 

controllo societario con alcuni soggetti ubicati in stati virtuosi,  

caratterizzati da una fiscalità di particolare vantaggio.  

Al fine  di r icostruire la ratio  sottesa al regime cfc, la dottrina 

italiana si è mossa lungo due direttrici fondamentali: secondo un primo 

indirizzo interpretativo, la finalità della disciplina risiederebbe 

nell’assoggettare a tassazione in Italia i redditi di fonte estera 

impedendo la fittizia delocalizzazione degli stessi all’estero, mediante 

l’imputazione a società domiciliate in Paesi a bassa fiscalità di redditi 

nella sostanza prodotti o r ifer ibili al soggetto italiano controllante(103);  

un secondo orientamento di converso attribuisce alle regole cfc la 

funzione di evitare il c.d. tax deferral , ovvero il differimento sine die della 

distribuzione di utili accumulati presso la società estera controllata 

conseguendone una sostanziale immunità fiscale dei redditi realizzati 

per il tramite di essa(104). 

Invero, alla luce dell’estensione della disciplina cfc ai rapporti di 

collegamento societario, le suddette tesi devono essere rimeditate 

considerando le peculiarità di tale ampliamento: difatti, se nelle ipotesi 

di controllo societario è comprensibile la preoccupazione del Legislatore  

di anticipare il prelievo, mediante imputazione del reddito per  

trasparenza al socio italiano, a fronte di possibili tax deferral  o abus i 

realizzati per il tramite di società interposte in ordinamenti a bassa 

fiscalità, tali preoccupazioni vanno r idimensionate al cospetto di 

fattispecie di mero collegamento, nelle quali r isulta più difficile  

rinvenire nel socio italiano un potere decisionale, venendo 

conseguentemente meno la sua capacità di interporre la società 

partecipata estera nella gestione o nella delocalizzazione fittizia dei c.d.  

passive income. 

-                                                  
103  Tale  è  ad esempio la ricostruzione  fatta da R.  CO RDE IRO  GUE RRA,  
Rifl essioni criti che e  spunti  sistemati ci sul la  introducenda discipl ina  dell e 
Controlled foreign companies (art . 127-bis del T.U.I .R.), in Rass. trib. , 2000,  
1399.  
104  In questo senso, D. S TE VANATO , Controlled Foreign  Companies : concetto di  
control l o e imputazione del  reddito , in Riv. dir. trib. , 2000,  I , 799.  
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La più recente dottrina, basandosi su una disamina complessiva 

delle norme che disciplinano la partecipazione al patrimonio o al 

capitale dei soggetti residenti o domiciliati in paesi aventi un regime 

fiscale privilegiato, ritiene che l’allargamento della disciplina cfc alle  

ipotesi di collegamento sarebbe «inquadrabile nel contesto di una tax 

policy che intende garantire uno standard di pre lievo indipendentemente 

dal luogo di produzione del reddito» e «la scelta dello strumento 

(imputazione diretta del reddito ovvero tassazione integrale  dei 

dividendi, quando percepiti, e delle plusvalenze, quando realizzate) 

sarebbe solo finalizzata ad avvicinare il più possibile  il momento di 

produzione del reddito (estero) a quello di effettiva tassazione in 

Italia»(105).  

Tale impostazione indugia in particolar modo sul ruolo della c.d.  

seconda esimente. La quale, come si è visto, è comune a tutte le  

fattispecie che disciplinano la partecipazione al patrimonio o al capitale  

dei soggetti residenti o domiciliati in paesi aventi regime fiscale  

privilegiato: mediante la previsione di codesta esimente, difatti, il 

Legis latore ha inteso valorizzare la tassazione subita dal gruppo nel suo 

complesso, ammettendo una deroga al regime cfc laddove il 

contribuente possa dimostrare che dalle partecipazioni detenute (siano 

esse di controllo, di collegamento oppure non qualificate) non deriva 

l’effetto di assoggettare i redditi a regimi fiscali di favore.  

Se ne trova indiretta conferma in una prassi amministrativa (106), 

la quale, esprimendosi riguardo al caso di una società italiana la quale  

indirettamente controllava una società di diritto cipriota per il tramite 

di una società statunitense, ha riconosciuto la sussistenza della seconda 

esimente, potendo essa “(…) discendere anche da una valutazione concre ta  

dei complessivi risultati  fiscali derivanti da  una determinata struttura del  

gruppo societario”; difatti “(…) la ratio della disposizione dell’articolo 167,  

comma 5, lett. b), del t.u.i.r., in sostanza, è quella di garantire che i redditi  

prodotti all’estero siano tassati almeno una volta in misura congrua. (…) 

L’esimente in parola tende ad escludere dall’ambito applicativo del  

provvedimento anche i gruppi che dimostrino di subire, comunque, una 

-                                                  
105  In questi termini,  R. FRANZ È, Il  regime di imputazione  dei  redditi  dei  soggetti  
partecipati residenti o l oca l izzati in «paradisi fisca l i», in Aa. Vv. (a cura di V.  
Uckmar), Diritto  tributario internazionale,  ,  Padova, 2005,  940.  
106  Agenzia del le Entrate , r isoluzione  28 marzo 2007, n . 63/E.  
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tassazione congrua all’estero o per i quali la localizzazione di imprese in 

“paradisi fiscali” costituisce una modalità legata al loro assetto operativo”  

(107). Nella medesima risoluzione l’Amministrazione afferma che “(…) 

occorre valutare il  carico fiscale complessivamente gravante sul gruppo, in 

relazione al reddito prodotto dalla controllata (…)”, donde è possibile  

escludere l’applicazione della normativa cfc allorquando la 

localizzazione dei redditi in un Paese a fiscalità privilegiata sia 

controbilanciata dalla tassazione degli stessi in un Paese a fiscalità 

ordinaria, pur se in capo ad un soggetto diverso.  

Nelle ipotesi cfc, insomma, il coordinamento della pretesa 

impositiva statuale è mobile, articolandosi in relazione ad una specifica 

attività del contribuente volta alla dimostrazione della congruità del 

carico tributario estero. 

5.4.3. Il  “coordinamento” impositivo nella tassazione degli utili di fonte  
estera  

Rispetto alle disposizioni testé accennate, appare coerente la 

funzione delle norme – se ne hanno esempi agli artt. 87 e 89 del testo 

unico delle imposte sui redditi – che condizionano l’applicazione di 

taluni regimi di esenzione (sui dividendi o sulle plusvalenze), alla 

presenza di una tassazione congrua del reddito alla fonte.  

In questo senso, il Legislatore si premura che, almeno in un 

ordinamento, il reddito venga assoggettato a imposizione in misura 

ordinaria, allo stesso tempo facendo carico del re lativo onere probatorio 

il contribuente che intenda avvalersi del regime di esenzione.   

Difatti, una delle condizioni per poter beneficiare del regime di 

parziale esenzione delle plusvalenze (art. 87 t.u.i.r.) e (di parziale  

esclusione dalla formazione del reddito d’impresa) dei dividendi (art. 89 

t.u.i.r.) è che la società partecipata risieda in uno degli  Stati compresi 

nella c.d. white list di cui all’art. 168-bis del t.u.i.r. (ossia l’elenco degli 

Stati che consentono un adeguato scambio di informazioni e nei quali il 

livello di tassazione non è sensibilmente inferiore a quello applicato in 

Italia).  

-                                                  
107  Per un commento alla  ris oluzione  28 marzo 2007,  n . 63/E si  veda D.  
STE VANATO,  R.  LUP I , Regol e CFC, control l o indiretto ed esimenti,  in Dial . Dir.  
Trib.,  2007, n .4.   
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Ne consegue che, laddove la società partecipata non sia residente 

in uno Stato white list, le plusvalenze e i dividendi r iconnessi a tale  

partecipazione saranno integralmente assoggettati a tassazione in capo 

al socio italiano non potendo godere di alcuno sgravio fiscale.  

L’esclusione dai benefici della participation exemption  

relativamente alle partecipazioni in soggetti non-white listed rappresenta 

logico corollario del principio ispiratore del regime d’esenzione, così 

come elaborato in seno alla Riforma fiscale del 2003.  

E’ noto che tale regime intende sostituire il previgente sistema del 

credito d’imposta sui dividendi come strumento per mitigare la doppia 

tassazione economica dell’utile societario – doppia tassazione che s i 

avrebbe nel caso in cui l’utile d’impresa, già tassato in capo alla società 

al momento della sua produzione, lo fosse nuovamente in carico al socio 

nel momento della sua distribuzione; in particolare, nell’introdurre la 

p.ex., il Legislatore ha inteso fondare “un nuovo assetto nei rapporti tra  

fiscalità delle società e fiscalità dei soci che si basa sul criterio di tassazione del 

reddito al momento della produzione e non all’atto  della sua 

distribuzione”(108).  

Se lo scopo perseguito, dunque, è quello di tassare il reddito al 

momento della sua produzione, ne deriva che, laddove siffatto reddito 

non sia stato assoggettato ad imposizione in tale momento, occorre 

tassarlo in capo al percettore quando conseguito – sotto forma di 

dividendi o plusvalenze – onde evitare una doppia non imposizione. S i 

comprende così la scelta di includere sia le plusvalenze sia i dividendi 

relativi a partecipazioni in società “paradisiache” nella determinazione 

della base imponibile dei soggetti passivi dell’imposta societaria (c.d.  

I.re.s.). 

In relazione a quanto appena detto, sussiste la possibilità per il 

contribuente di dimostrare, attraverso una procedura amministrativa di 

interpello che dalle partecipazioni detenute non è conseguito l’e ffetto di 

localizzare i redditi in Stati o territori in cui sono assoggettati a regimi 

fiscali privilegiati (si tratta della c.d. “seconda esimente” di cui all’art. 

167, comma 5, t.u.i.r.). Previsione che appare coerente con il quadro 

descritto, in quanto – a fronte di investimenti localizzati in paradis i 

fiscali, potenzialmente immuni da tassazione – consente al contribuente 

di dimostrare che i redditi ad essi riconnessi sono a loro volta formati in 

-                                                  
108  Così , Agenzia delle  Ent rate,  Circ . 4  agosto 2004, n.  36/E.  
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prevalenza da utili già tassati nel Paese della fonte, che non esigono 

dunque un nuovo assoggettamento ad imposta. 

Da questa preliminare disamina emerge l’intento del Legislatore  

italiano di assicurare un livello di tassazione “congrua” dei redditi 

societari a prescindere dallo Stato di loro produzione.  

Anche codeste norme, insomma, rispondono all’intento di 

coordinare la pretesa impositiva italiana con quella aliunde posta. 

6. Il “coordinamento” in chiave bilaterale. Le convenzioni contro le 

doppie imposizioni basate sul Modello OCSE 

All’inizio di questo lavoro, si è visto che il coordinamento 

realizzato in chiave bilaterale non si scosta molto da quello 

“unilaterale”: entrambi, infatti, sono protesi alla tutela di esigenze  

squisitamente interne, riconducibili, in sintesi, alla effettività del 

prelievo, alla massimizzazione della ricchezza reale  investita nel 

territorio dello stato, a prerogative di eguaglianza, giustizia distributiva 

e perequazione dei carichi domestici. Tutte traduzioni, in un modo o 

nell’altro, dell’interesse fiscale. 

In effetti, anche le convenzioni internazionali contro le doppie  

imposizioni, obbediscono a istanze di massimizzazione del reddito 

nazionale reale acquisibile a tassazione in ciascuno stato, nella 

convinzione che ciò accresca l’effic ienza nell’allocazione delle r isorse 

nell’economia internazionale ed il reddito reale distribuibile tra gli stati 

che a questa economia partecipano(109). 

Le convenzioni bilaterali, come noto, non fissano – come, invece, 

fanno le norme di diritto internazionale privato rispetto a fattispecie 

(privatistiche) caratterizzate da elementi di estraneità rispetto ad un 

unico ordinamento(110) – la norma tributaria applicabile alla s ingola 

-                                                  
109  In questi  termini , E.  LANCELLO TTI , Accordi  internazional i in materia  
tributaria , in  Enc. Giur.  Treccani .  
110  L’operatività delle  norme di diritto internazionale privato (e  in part icolare  
delle  norme concernent i le  obbligazioni  non cont rattuali)  in  ambito tributario 
è generalmente esclusa dalla dottr ina.  Sul  punto,  tra i  tanti , si  v. A . FANTOZZ I ,  
Diritto tributario, Torino, 1991,  158; G.A. MICHEL I, Probl emi attual i di diritto  
tributario  nei  rapporti  internazional i, in Dir. Prat . Trib.,  1965, I , 217;  M. UDINA,  
Diritto int ernazional e tributario, Padova,  1949, 103.  
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fattispecie reddituale, ma delimitano l’operatività delle norme interne 

col fine precipuo di eliminare la doppia imposizione(111). 

Ne segue che l’assetto delineato dalle convenzioni bilaterali non 

determina alcuna erosione della potestà impositiva statuale, ma 

esclusivamente una forma di auto-limitazione secondo logiche di 

ripartizione interstatale degli imponibili e dell’imposta.  

L’assetto combinatorio esprime, cioè, una consensuale  

ripartizione degli imponibili ad opera degli stati contraenti, ciascuno dei 

quali rinuncia  (non perde) all’esercizio di una parte della propria 

sovranità impos itiva, a condizioni di reciprocità(112). Talché, a fronte 

dell’inadempimento di uno dei due stati contraenti, la reazione tipica 

dell’altro stato, adempiente, consiste nella “sospensione” dei benefici 

convenzionali nei r iguardi dei soggetti “appartenenti” alla collettività 

dello stato inadempiente.  

-                                                  
111  Questo,  per  il  semplice motivo che il prel ievo del t ributo avviene sempre  
e solo in base alla  legge interna, t alché non è prospettabile l’ipotesi – che  
metterebbe capo ad una fattis pecie  di  ult rattività s paziale  della norma 
tributaria – che la legge  tributaria di uno stato pre valga rispetto al la legge  
tributaria dello stato contraente.  Per intenders i,  le norme stabilite  dalla  
convenzione  italo-tedesca non stabiliscono se  ad una fattispecie – rilevante  
per ent rambe le legislazioni  –  debba applicarsi  la legge tr ibutaria ital iana o 
quella tedesca, ma stabiliscono esclusivamente se e in quale misura il Fisco 
italiano e quello tedesco possano esercitare, rispetto a tale fattispecie, la  
propria potestà impositiva.   
112  Per avvedersene , sia s uffic iente r ilevare che le  convenzioni  non  
quantificano infatti  mai l'ammontare di  imposta che può essere  prelevato 
nello Stato del la  fonte  (o  del la  residenza)  sui redditi  ivi  localizzat i,  rinviando 
a tal  fine all 'ordinamento tributario di  tali  Stati . Laddove le Convenzioni  
intervengono sul  "q uantum"  (ad esempio,  nei  pagament i di  dividendi ,  
interessi e  royal ties), non si  tratta di vere  e proprie  "taxing rul es" , poiché in  
tali casi l 'imposizione prescinde dalla local izzazione del reddito,  
attribuendosi  allo  Stato del  pagatore  un  l imitato dir itto  di  prelievo sui  
redditi invece local izzati, ergo imponibili, nel lo Stato del beneficiar io. La 
sovranità dello Stato nel quale il reddito viene convenzionalmente  
local izzato non viene  così ad essere incisa nella determinazione  
dell 'ammontare  de l prelievo,  sicché esso sarà libero di applicare  le  proprie  
norme interne di trattamento, coordinate con  le norme convenzionali  di  
local izzazione, e riguardant i sia la determinazione della base imponibile de l  
tributo che  l'aliquota d'imposta.  
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Com’è noto, la gran parte delle convenzioni internazionali 

attualmente in vigore è formulata sulla base del Modello di 

Convenzione OCSE. Su esso baseremo le riflessioni che seguono.  

Le convenzioni internazionali prevedono in linea di massima tre 

gruppi di regole strumentali alla soluzione dei contrasti impositivi tra 

stati: (i) un primo gruppo (artt. 1-5) concerne le definizioni rilevanti, ivi 

comprese quelle necessarie alla soluzione degli eventuali conflitti di 

residenza tra stati contraenti: (ii) un secondo gruppo (artt. 6-22) 

contiene le ccdd. “regole distributive”, r iguardanti la r ipartizione della 

potestà impositiva tra stato della fonte e della residenza r ispetto a 

singole fattispecie reddituali (artt. 6-21) e patrimoniali (art. 22); (iii) il 

terzo gruppo (artt. 23A-23B) racchiude la disciplina relativa 

all’eliminazione, nello stato di residenza del reddituario, dell’eventuale  

doppia imposizione scaturente dal concorso di pretese tributarie. 

6.1. Convenzioni bilaterali e coordinamento nei casi di doppia residenza  

Una delle questioni definitorie di maggior rilievo, principalmente 

nella prospettiva del coordinamento impositivo, concerne la fissazione 

della residenza fiscale delle persone fisiche e degli enti; essa mette capo 

spesso a situazioni di contrasto che gli stati aderenti alla convenzione 

sono chiamati a risolvere in via interpretativa oppure dando luogo alle  

cc.dd. procedure amichevoli.  

L’art. 4 del Modello di Convenzione OCSE, ordina un ins ieme di 

criteri da valorizzare nella individuazione della residenza di detti 

soggetti, stabilendo, al contempo, i principi dir imenti per le ipotesi in 

cui l’adozione di siffatti criteri non risolva il potenziale conflitto di 

residenza.  

Al r iguardo, un ruolo peculiare deve essere assegnato alle regole  

stabilite per la soluzione dei casi di doppia residenza delle società e, più 

in generale, dei soggetti diversi dalle persone fisiche: qui, assume 

rilevanza centrale la nozione di “sede di direzione effettiva” (“place o f 

effective management”)(113).   

Tale nozione, da diversi anni, è al centro di fervente interesse in 

seno all’OCSE.  

-                                                  
113  Su tale nozione , cfr. , per tutti , J .F.  AVE RY  J ONES , Place of  effective  
management as a  residence  tie-breaker, in Bulletin  for  International  Taxation ,  
2005, 20.  
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La sua evoluzione passa attraverso due snodi cruciali, che  

delineano altrettante fasi nella riflessione condotta in ambito OCSE: ad 

una prima fase, culminata con le proposte di modifica al Commentario 

elaborate nel 2003 dal Technical Advisory Group(114), e caratterizzata da 

una elevata elasticità del concetto di sede di direzione effettiva, ne è  

seguita una più prudente, nella quale sono state abbandonate numerose 

delle proposte del 2003.  

In questa seconda fase, conclusasi nel maggio 2010 con la 

pubblicazione del nuovo Commentario all’art. 4 del Modello, si riscontra 

l’impraticabilità di una visione condivisa tra gli Stati membri dell’OCSE 

circa i criteri per l’individuazione della sede di direzione effettiva.  

Nella modifica al Commentario è espunto il r ifer imento al luogo 

in cui la persona o il gruppo di persone che esercitano le funzioni di 

rango più elevato (a titolo semplificativo, un consiglio di 

amministrazione), prende le sue decisioni ed unico r invio è fatto al 

luogo in cui sono assunte di fatto le principali decisioni di tipo 

gestionale e commerciale necessarie per la conduzione dell’insieme delle  

attività dell’impresa. 

La compos izione delle controversie inerenti l’identificazione della 

sede di direzione effettiva è devoluta al meccanismo della procedura 

amichevole, volto a valorizzare un bilanciamento di interessi fiscali 

secondo un approccio casistico, adagiato al singolo caso concreto. 

Mette conto rilevare l’e lenco – contenuto nel proposto paragrafo 

24.1 del Commentario – delle s ituazioni di fatto che devono essere prese 

in considerazione dalle Amministrazioni finanziarie coinvolte per  

stabilire la sede della direzione effettiva: in particolare, il luogo in cui 

sono tenuti i consigli di amministrazione, il luogo in cui 

l’amministratore delegato o altri dir igenti delegati svolgono 

abitualmente le loro attività, luogo in cui è svolta la gestione direttiva 

quotidiana dell’impresa, luogo in cui è ubicato il quartier generale  

dell’impresa, lo Stato la cui legge regola l’ente ed infine il luogo in cui 

sono tenuti i libri contabili dello stesso.  

-                                                  
114  Ci  si riferis ce,  in s pecie,  al Discussion dra ft presentato in  data 27 maggio  
2003 dal  titolo Place of Effective  Management  Concept : suggestions f or changes t o  
the OECD Model  Tax Convention (su cui  cfr.  J . BU RGE RS , Some thoughts on 
further refinement of the concept of pl ace of effective management for tax treaties  
purposes , in  Intertax, 2007, 378).  
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Quanto precede evidenzia l’inidoneità degli approcci offerti nella 

prospettiva bilaterale alla soluzione del problema della doppia 

residenza. 

In specie, va osservato che, in questi casi, la riconduzione della 

residenza nell’ambito di uno stato contraente, secondo la regola 

convenzionale del “place of effective management”, non assume effetto per 

l’altro stato contraente. Permane, cioè, un problema di doppia residenza,  

che ben esprime il più generale problema della reciproca insensibilità di 

ciascuno stato partecipe dell’accordo alle qualificazioni giuridiche  

adottate dal diverso stato contraente.  

6.2. Convenzioni bilaterali, regole distr ibutive e metodi per  

l’eliminazione della doppia imposizione nel Modello di Convenzione 

OCSE. La tendenziale recessività dell’interesse fiscale  dello stato della 

fonte  

L’incompiutezza del coordinamento attuato mediante lo 

strumento convenzionale emerge anche sotto profili distinti da quello 

appena evidenziato. 

Nel quadro del Modello di Convenzione OCSE, le cc.dd. “regole  

distributive” sono basate, in linea di principio, su cr iteri di tendenziale  

recessività dell’interesse fiscale dello stato “convenzionale” della fonte  

rispetto a quello di residenza.  

Le regole distributive, come noto, indicano le disposizioni 

convenzionali che ripartiscono il potere impositivo tra gli stati 

contraenti, localizzando le varie reddituali all'interno dell'uno o 

dell’altro sulla base di determinati criteri di collegamento e stabilendo,  

rispetto ad esse, quale dei due stati può o non può esplicare la propria 

sovranità tributaria.  

Più nel dettaglio, a ciascuna categoria reddituale – sia essa 

definita autonomamente oppure per effetto del rinvio interpretativo 

(art. 3, par. 2, del Modello OCSE) agli ordinamenti interni – viene  

abbinato un peculiare criterio di collegamento e specifiche regole di 

ripartizione del potere impositivo.  

Una rapida scorsa a tali regole evidenzia che, nella maggior parte 

dei casi, prevalgono le  disposizioni che indicano il potere impositivo 

dello stato della fonte come “concorrente” (contrassegnate dalla formula 

“may be taxed”; tra le altre, l’art. 6 concernente i redditi immobiliar i;  

l’art. 7, par. 2, concernente gli utili d’impresa, il quale stabilisce la 
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potestà impositiva dello stato della stabile organizzazione; gli artt. 10 e  

11, riguardanti, rispettivamente, dividendi e interessi); un’unica regola 

distributiva (l’art. 19, concernente i salari e stipendi r icevuti 

nell’esercizio di funzioni pubbliche) riconosce il potere impositivo in via 

“esclusiva” allo stato della fonte (contrassegnata dalla formula “shall  be  

taxable only”)(115). 

Ben più numerose sono le ipotesi nelle quali il Modello OCSE 

riconosce una potestà impositiva esclusiva dello stato di residenza (tra 

le altre, l’art. 7, par. 1, conferisce una potestà impositiva esclusiva allo 

stato di residenza dell’impresa nell’ipotesi in cui non operi, nello stato 

della fonte, mediante stabile organizzazione; l’art. 12, concernente le  

royalties).  

Tra queste, assume un ruolo di prim’ordine (siccome norma “di 

chiusura” del sistema) l’art. 21 del Modello di Convenzione OCSE;  

norma che, nel rifer irsi alle c.d. fattispecie “residuali” (ossia tutte quelle  

che sfuggono alla disciplina posta dagli artt. dal 6 al 20 del Modello 

OCSE), attribuisce una potestà impositiva esclusiva allo stato di 

residenza del percettore, suffragando l’intima predilezione per i 

redattori del Modello OCSE per tale formula impositiva. 

-                                                  
115  Nei casi  in cui  lo stato di  residenza del  reddituario assoggetti  a  tassazione  
– per  effetto  della  potestà concorrente  – fattispecie  reddituali  già tass ate  
nello  stato de lla  fonte , è  poi , di  regola,  previsto un  credito d’imposta. Al  
riguardo, merita notare che numerose Convenzioni prevedono l 'operare  de l  
meccanismo del  credito d'imposta "a meno che  espresse  disposizioni  del l a 
presente Convenzione non stabil iscono diversamente".  Questo inciso deve  essere  
riferito  a que i redditi  imponibil i "soltanto" nello Stato de lla  fonte ,  i  qual i  
devono ritenersi  implicitamente "esenti " da imposta nel lo  Stato di residenza.  
In alcune  Convenzioni  esiste peraltro una norma (ad esempio, l'art.  22 par. 4  
della  Convenzione con la Spagna) che consente di tener conto di  tali  reddit i  
esentati ai  fini  de lla  determinazione  del l'imposta così  da rispettare i l  
principio di "progressività".  Sul  punto,  vedi A . FANTOZZ I , K.  VO GEL , Doppia  
imposizione  internazional e, cit .,  193 ss.  e Nota min.  fin .,  15 febbraio 1984,  n .  
12/1259, in D ir.  prat.  tr ib.,  1984, 552.  È interessante notare  che l'esenzione  de l  
reddito s i estende  anche alla  ritenuta alla fonte: con riferimento ai dividendi  
corris posti  a s ocietà italiana da società brasi liana,  esenti da imposizione in  
I talia ai sensi  dell 'art . 23, par.  3  del la  Convenzione  I talia-Brasile  del  3 ottobre  
1978,  vedi  Ris.  min .  fin. ,  4  giugno 1985,  n.  12/250,  in  Dir.  prat.  trib. ,  1985,  
1303, dove si s ottolinea che  "sarebbe il l ogico, ol tre che contrario a lla  ratio 
dell 'ordinamento , assoggettare ad un prel ievo fisca l e anticipato singol i redditi che ,  
non concorrendo a l la  determinazione  del l 'imposta  (compl essivamente) dovuta ,  
neppure possono usufruire del l o scomputo del  prel ievo subito".  
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Esistono, poi, regole distributive che indicano non solo l’an  

dell’imposizione, ma, altresì, il quantum della pretesa impositiva che  

può, in base alla convenzione, essere esercitata dallo stato della fonte. 

Alcune fattispecie reddituali, riconducibili segnatamente ai cc.dd.  

passive income, sono caratterizzate da limiti quantitativi nel pre lievo nel 

paese della fonte – ad esempio nell’ipotesi di dividendi (art. 10) e  

interessi (art. 11)(116). 

Quanto precede significa che lo stato della fonte può esercitare la 

propria potestà impositiva entro limiti ben definiti.  

Laddove esso “ecceda” tali limiti – vuoi perché assoggetta a 

tassazione redditi che, in base alla convenzione, non possono esserlo, 

vuoi perché eccede i limiti quantitativi eventualmente stabiliti per la 

tassazione alla fonte – lo stato di residenza non sarà tenuto ad attuare le  

misure convenzionali per porre rimedio all’eventuale doppia 

imposizione che ne scaturisce; in tale caso, il contribuente potrà 

domandare il rimborso dell’imposta eccedente i limiti convenzionali 

unicamente allo stato della fonte, venendone quindi potenzialmente 

frustrato l’interesse a vedere eliminata la doppia imposizione gravante  

sui propri flussi internazionali di reddito. 

Infatti, l’art. 23 del Modello OCSE reca una specificazione – “in 

accordance to  the provisions o f this Convention”  – che non lascia dubbi sul 

fatto che lo stato di residenza sia tenuto a riconoscere il metodo 

-                                                  
116  Ad esempio, se la norma interna stabilisce  una tassazione  in uscita degli  
interessi pari  al 5% dell’ammontare  lordo, e  la  norma convenzionale  prevede  
la diversa soglia del  10%, lo stato del la  fonte  dovrà comunque  limitare  i l  
prelievo all’aliquota f issata per  norma interna (5%),  non  potendo invocare a 
proprio vantaggio la  disposizione  convenzionale (10%) .  Tale  c ircostanza 
discende,  peraltro,  dai  principi  generali  che s ovrintendono l’applicazione  
delle  convenzioni  cont ro le  doppie impos izioni,  essendo comunemente  
accettato – da taluni anche  come norma cons uetudinaria (cfr. G.  ME LIS ,  
Vincol i internazional i e norma tributaria  interna , in  Riv. Dir.  Trib. , 2004, I , 1119)  
– il principio per cui dalle convenzioni non può discendere un aggravamento 
della posizione fiscale del  contr ibuente. Tale principio trova, comunque ,  
alcune  vistose  eccezioni nella  prassi  di  taluni  stati . Per tutti,  cf r.  la  legge  
francese  28 dicembre 1959,  n.  1472,  la quale  consente espressamente  di  
tassare, ai fin i del le imposte sui redditi , un reddito localizzato in Francia in  
base ad una convenzione contro la doppia imposizione anche laddove le  
dispos izioni interne non prevedono tale  tassazione.  Sul punto, cfr. , t ra gl i  
altri,  GOU THIE R,  Les impots  dans  l es a ffa ires international es, Parigi , 1995,  §  
536.3;  GES T-T IXIE R, Droit  fisca l  International , Parigi,  1990, 45.      
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dell’esenzione o del credito d’imposta solo a fronte di quell’attività 

impositiva che lo stato della fonte abbia esercitato conformemente al 

testo convenzionale.  

D’altra parte, secondo la dottrina dominante, lo stato di residenza 

non è obbligato ad approvare la qualificazione che, ad una certa 

fattispecie reddituale, viene conferita dallo stato della fonte(117); donde 

la verosimiglianza di situazioni di doppio d’imposta, cagionate dal 

multilivello interpretativo proprio dei testi convenzionali, irr imediabili 

-                                                  
117  In mancanza di una definizione autonoma di un termine tecnico-giuridico  
impiegato al l’interno di  una convenzione  bilaterale , come noto, detto termine  
viene interpretato secondo i l diritto interno dello stato cont raente che applica 
la convenzione, salvo che i l contesto non esiga una divers a interpretazione .  
In questi  termini si  esprime  l’art.  3 ,  par.  2,  del  Model lo di  Convenzione OCS E 
contro le doppie  imposizioni.   
 Nella sua versione  attuale , emergente  dalle  modif iche  intervenute  al  testo  
originario (de l 1963)  prima nel  1977,  poi  nel  1995, la  norma, anzitutto,  fa  
salve  “le  espressioni  espressamente definite”,  sancendo così,  relativamente  a 
tali te rmini , che la defin izione fornita dal la convenzione deve  pre valere s u 
ogni  alt ra forma di  r invio al  diritto  interno.  Tale precisazione  rende  
inoperante il rinvio alla normativa de llo stato che applica la  convenzione  
ogniqualvolta la convenzione stessa rinvii , a s ua volta, alla legislazione di  
uno specifico stato per la definizione  dei  termini in  essa contenuti ; c iò che  
avviene,  ad esempio,  all’art.  6 , par.  2,  del  Model lo,  laddove la  def inizione  di  
redditi fondiari viene formulata con riguardo alla legislazione dello stato ne l  
cui te rritorio l’immobile  è local izzato.  
 L’art. 3, par. 2, poi, nel ritenere operante il rinvio alla “legislazione di  
detto stato relati vamente  alle  imposte cui  la  convenzione  si applica”,  precis a 
che debba prevalere “ogni significato att ribuito dal le leggi fiscali appl icabil i  
di detto stato sul  significato dato al termine nel l’ambito di altre leggi di  detto 
stato”.  
 Sui profili  che  precedono,  cfr.,  senza pretese  di es austività,  J . AVERY  J ONES ,  
The interpretation of tax treaties  with  parti col ar reference  to  arti cl e 3(2)  of  the  
OECD Model , in Dir. Prat. Trib., 1984, I , 1625; F. ENGELE N,  Interpretation of tax 
treaties under  International  law, A study of Articles  31,  32 and 33 of  the Vienna 
Convention  on  the law of  treat ies and their  application  to tax t reaties ,  
Amsterdam, 2004; M. A NTO NINI , Sul l ’interpretazione del l e convenzioni tributarie  
in materia  di imposte sul  reddito e sul  patrimonio, in Riv. Dir.  Trib. , 2004, IV, 3 ;  
F.M. G IUL IANI, L’int erpretazione del l e convenzioni internazional i contro l e doppi e  
imposizioni,  in Uckmar,  (coordinato da) , Corso di diritto tributario 
internazionale, Padova, 1999,  289;  G.  MEL IS ,  L’interpretazione  del l e convenzioni  
internazional i in materia  di imposte sul  reddito e sul  patrimonio, in Rass. Trib. ,  
2005, 1955.  
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se non mediante l’attivazione di specifiche procedure amichevoli tra gli 

stati contraenti.  

Si pensi all’ipotesi paradigmatica nella quale lo stato della fonte  

consideri il flusso reddituale alla stregua di un interesse, e quindi lo 

assoggetti a tassazione in attuazione della relativa disposizione 

convenzionale(118), mentre lo stato di residenza inquadra il medesimo 

flusso reddituale nella disposizione convenzionale relativa alle cc.dd.  

royalties(119): in tal caso, l’asimmetria qualificatoria si traduce 

inevitabilmente in un doppio d’imposta, giacché lo stato di residenza,  

una volta obiettata la validità dell’inquadramento effettuato dallo stato 

della fonte, negherebbe altresì la legittimità convenzionale del relativo 

prelievo, e dunque non attiverebbe alcun metodo per e liminare la 

doppia imposizione.      

Insomma, quella che inizialmente abbiamo visto essere la cifra 

caratterizzante del coordinamento tra sistemi reddituali – cioè la 

“idoneità” di un sistema reddituale ad essere inciso dagli effetti 

giuridico-reddituali altrove prodotti – trova una soddisfazione solo 

parziale nelle regole distributive  del Modello OCSE e nel principio di 

“recessività dell’interesse fiscale della fonte” che pare ispirarle.  

Un coordinamento “claudicante”, quindi, del quale è possibile  

apprezzare anche sotto un distinto profilo il carattere parziale ed 

incompiuto.  

Nell’attuale versione del Modello di Convenzione OCSE sono 

assenti regole che determinano la riespansione del potere impositivo 

dello stato della fonte nelle ipotesi in cui lo stato di residenza non 

assoggetti a tassazione, oppure non tassi adeguatamente, i redditi.  

Né una simile funzione sembrerebbe potersi assegnare alle  

clausole di c.d. “beneficial ownership” (recate dagli articoli 10, 11 e 12 del 

Modello OCSE, concernenti, rispettivamente, i dividendi, gli interessi e 

le royalties)(120), le quali, ancorché munite di valenza antielusiva(121), non 

-                                                  
118 Come noto, laddove  adeguata all’art.  11 del  Modello di  Convenzione  
OCSE, tale dis posizione ammetterebbe il prel ievo compiuto dallo stato della  
fonte nella misura del  10% sull’ interesse lordo in presenza di un  
“beneficiar io effettivo” nello stato di res idenza del  percettore.  
119  L’art . 12 del  Modello di  Convenzione OCSE, per  le royalt ies, stabil isce una  
potestà impositiva esclusiva de llo stato di residenza del percettore, negando,  
così, la  competenza impositiva dello  stato del la fonte.  
120  Con formule analoghe ,  le  menzionate  disposizioni  convenzionali  
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possono per altro verso implicare il r iconoscimento, in capo allo stato 

della fonte, del potere di negare o limitare l’applicazione dei benefici 

convenzionali in presenza di una tassazione (dallo stesso ritenuta) non 

congrua nello stato convenzionale di residenza del percettore.  

Al riguardo, è significativo r ilevare come tali clausole, inserite 

solo a partire dalla seconda versione del Modello di Convenzione OCSE 

(anno 1977), abbiano comportato il superamento delle cc.dd. “subject to  

tax clauses”, indicate dalla precedente versione del Modello (anno 1965),  

le quali, viceversa, consentivano allo stato della fonte la verifica in 

-                                                                                 
subordinano la l imitazione del prel ievo alla fonte (per i dividendi,  nella  
misura del 5 o del  15 per  cento,  a  seconda dell ’entità  de lla  partecipazione ;  
per gli  interessi , ne lla  misura de l 10 per  cento;  per  le  royalties,  l ’esenzione)  
alla  circostanza che  il  reddituario sia “beneficial owner ”, i.e.  beneficiario 
effettivo,  del  flusso di reddito considerato.  La dottrina oramai prevalente  
(cfr., t ra gli altri , K. VO GEL , On Doubl e Taxation Conventions , cit. , 562; J .D.B.  

OLIVE R, J .B. L IB IN , S . VAN WEE GHEL,  C. DU  TO IT,  Benefi cia l  Ownership, in  
Bul letin for International Fiscal Documentation, 2000 (7), 317)  ritiene  che i l  
termine ass uma un significato specifico ai  fini  convenzional i.  Un primo filone  
interpretat ivo,  di  matrice  prevalentemente  anglosassone  (C.  DU  TO IT,  
Benefi cia l  Ownership of  Royal ties in Bil ateral  Tax Treaties,  Amsterdam, 1999,  
237) , ritiene che detta nozione convenzionale dovrebbe comunque essere  
mutuata da quel la r invenibile negli ordinament i di common l aw. Altra parte  
della  dottrina (K. VO GEL , On Doubl e Taxation Conventi ons , cit. , 562)  
privilegiando un approccio s ostanziale,  fa coincidere  la figura de l  
beneficiario ef fettivo col soggetto che abbia il potere di decidere se ut ilizzare  
personalmente o rendere disponibili ad altri  il capitale o altri beni,  oppure  
che abbia il potere di decidere come utilizzare i redditi scaturenti da questi ,  
ovvero entrambi  i poteri. Altr i ancora ( J .D.B.  OL IVE R, J .B. L IB IN,  S.  VAN  

WEEGHEL ,  C. DU  TO IT,  Benefi cia l  Ownership,  cit .,  321)  attr ibuiscono alla  
nozione in esame un significato volto ad escludere solo l’agente o i l  
fiduciario.  V’è  chi  ( J .B. LIBIN , in  J .D.B. O LIVE R,  J .B.  L IB IN,  S.  VAN WEEGHE L,  C.  

DU TO IT, Benefi cia l  Ownership, cit. , 322) , infine , intravvede  nel beneficiario 
effettivo la persona alla quale è imputato il reddito secondo il diritto  interno 
dello  stato contraente.  
121  I l nuovo paragrafo 12 del Commentario all’articolo 10 del Modello di  
Convenzione OCS E (così come il nuovo paragrafo 8 del Commentario 
all’articolo 11 ed i l paragrafo 4 del Commentario all’art. 12) specifica, al  
riguardo, che  il  termine  “benefi cia l  owner” non deve essere  inteso in sens o 
prettamente tecnico, bensì in un senso conforme alla  funzione  antielusiva  
della  Convenzione,  evidenziando la non conformità alle  finalità  pattizie  
dell’es clusione da imposta ne llo  Stato de lla  fonte  qualora il  percettore  de l  
reddito sia un mero agente od un  intermediario.  
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ordine all’assoggettamento a imposta del reddituario nello stato di 

residenza.  

6.3. Metodi per l’eliminazione della doppia imposizione internazionale 

L’equidistanza dell’OCSE rispetto alla scelta del metodo per  

l’eliminazione della doppia imposizione – e, con esso, del modello di 

neutralità fiscale che si sceglie di percorrere in chiave convenzionale – si 

rivela nell’art. 23 del Modello di Convenzione. La cui lettera A indica 

presupposti, effetti e modalità applicative del metodo di esenzione,  

mentre la lettera B reca previsioni analoghe relativamente al modello del 

credito d’imposta. Agli stati contraenti la scelta dell’uno o dell’altro 

metodo.  

Al riguardo, vanno subito evidenziati alcuni aspetti. 

La scelta di uno stato contraente per un metodo non sortisce 

alcuna diretta implicazione sulla scelta del metodo da parte dell’altro 

stato contraente: in sostanza, nella convenzione possono coesistere il 

metodo dell’esenzione – applicato da uno stato contraente – e il metodo 

del credito – applicato dall’altro. Tale autonomia di scelta si salda con la 

natura delle convenzioni quale strumento bilaterale, dunque di 

coordinamento delle r ispettive pretese (e connesse politiche) fiscali, e  

non, invece, quale mezzo di armonizzazione delle rispettive legislazioni.  

Merita per altro verso segnalare la tendenza di alcuni 

ordinamenti – segnatamente, la Francia – a scostarsi, nella redazione 

delle clausole convenzionali concernenti i metodi per l’e liminazione 

della doppia imposizione, dai propri stessi assetti di politica fiscale  

internazionale.  

Ad esempio, ordinamenti ispirati alla capital import neutrality  

possono convergere, in sede convenzionale, su un metodo di credito 

d’imposta, alterando così – sia pure limitatamente al contesto 

convenzionale considerato – il proprio r iferimento di neutralità fiscale.  

Un secondo profilo merita attenzione. 

L’attivazione alle disposizioni che stiamo esaminando, si rende 

necessaria unicamente nei casi in cui un flusso di reddito soggiaccia a 

potestà impositiva concorrente degli stati della fonte e di residenza;  

essendo questo il caso, infatti, la duplicazione dell’imposta è 

connaturale alla scelta stessa compiuta dagli stati nella redazione della 
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regola distributiva considerata, che contiene in se le condizioni per  

provocare un “concorso” di pretese impositive.  

Non si verifica una situazione di questo tipo, ad esempio, nei cas i 

di royalties (art. 12), oppure di plusvalenze su beni mobili – ivi 

comprese, ad esempio, le partecipazioni societarie – (art. 13): situazioni 

nelle quali la stessa convenzione prevede una potestà impositiva 

esclusiva dello stato di residenza; parimenti, laddove la convenzione 

attribuisca una competenza impos itiva esclusiva a beneficio dello stato 

della fonte reddituale, è giocoforza ravvisare l’inerzia dei metodi per  

l’eliminazione della doppia imposizione internazionale (esenzione e  

credito) richiesti allo stato di residenza.   

Nel Modello di Convenzione OCSE, sia l’esenzione sia il credito 

d’imposta sono subordinati alla circostanza che lo stato della fonte abbia 

esercitato la propria potestà impositiva “in conformità alle previsioni della 

presente Convenzione” (nel testo inglese, “in accordance with the provisions  

of this Convention”). In sostanza, solo qualora l’impos izione dello stato 

della fonte sia allineata alle disposizioni convenzionali, lo stato di 

residenza potrà essere chiamato a eliminare la tassazione così generatasi 

sul flusso considerato. In ipotesi contraria, lo stato di residenza 

verrebbe chiamato a compensare, per dir così “di tasca propria”, la 

pretesa tributaria (convenzionalmente) illegittima formatasi nello stato 

della fonte reddituale.  

Si prenda, ad esempio, il caso in cui lo stato della fonte prelevi 

un’imposta sugli interessi che eccede la misura convenzionale del 10% 

del provento lordo (art. 11 del Modello OCSE), venendo così meno alla 

sua obbligazione convenzionale: in tal caso, il credito d’imposta non 

potrà comunque eccedere la frazione d’imposta che avrebbe potuto 

essere prelevata, alla fonte, in conformità alla convenzione. Ci si 

potrebbe anzi domandare se, in un caso del genere, sia condizionata non 

solo la misura del credito (il quantum), ma, per intero, lo stesso credito 

convenzionale (ossia, l’an). 

Laddove la “conformità [della tassazione nello stato della fonte, 

ndr] alle previsioni della presente Convenzione” venga intesa quale  

presupposto obiettivo di applicabilità dell’esenzione o del credito, ne  

deriverebbe, senza dubbio, l’impossibilità di attivare il relativo 

strumento convenzionale. A favore di una soluzione tenue militano 

ragioni di proporzionalità tra inadempimento dell’obbligazione 
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(internazionale) e suoi r imedi, nonché argomenti di interpretazione 

sistematica del testo convenzionale: la doppia imposizione dovrebbe 

essere eliminata nella misura in cui s ia cagionata da un concorso delle  

pretese impositive coordinate nel testo convenzionale. 

Per concludere, diverse dispos izioni delle convenzioni 

internazionali basate sul Modello di Convenzione OCSE – in linea col 

segnalato interesse recessivo – autorizzano lo stato di residenza a 

verificare la rispondenza all’accordo delle modalità e dell’entità della 

tassazione alla fonte e a formalizzare la propria pretesa impositiva a 

tutela del proprio esclusivo interesse fiscale: (i) anzitutto, in base alle  

regole generali, salvi i casi in cui i termini non siano diversamente 

specificati dalla convenzione, è l’interpretazione “nazionale” a 

prevalere, con la conseguenza di possibili asimmetrie tra stato della 

residenza e della fonte reddituale già sotto il profilo qualificatorio; (ii) i 

contrasti in tema di doppia residenza sono rimessi allo strumento della 

procedura amichevole; (iii) lo stato di residenza può negare  

l’applicazione dei metodi per l’eliminazione della doppia imposizione 

laddove rilevi che lo stato della fonte non abbia agito “in conformità 

delle dispos izioni” convenzionali.    

Tutto ciò induce a dubitare che le convenzioni, specie quelle  

radicate su detto Modello, possano rispondere alla rassegnata 

definizione di coordinamento, ossia determinare la “idoneità di un 

sistema reddituale a recepire (e ad essere influenzato da) gli effe tti  giuridici 

prodottis i in un diverso sistema reddituale, tale da eliminare le asimmetrie che  

l’interazione tra tali sistemi provoca e neutralizzare i conseguenti fenomeni di 

doppia imposizione, vuoti d’imposta, moltiplicazione degli oneri 

amministrativi”; e, in particolare, induce a dubitare che il 

coordinamento, in quest’ambito, obbedisca a interessi diversi 

dall’interesse fiscale nazionale, alla cui preservazione è ordinata la 

stessa regola di reciprocità che ispira le norme convenzionali.  

Per soddisfare appieno l’esigenza di coordinamento, occorre 

accedere ad uno stadio ulteriore, quello comunitario, al quale è dedicata 

la Seconda Parte di questa ricerca.   
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- CAPITOLO II - 

IL COORDINAMENTO NEL DIAFRAMMA DEL DIRITTO 

DELL’UNIONE EUROPEA. PREMESSE COMUNI 

 

 

 

Sommario:  1. Il  coordinamento impositivo: il  passaggio da i modul i a tomistici e  
consensual istici a  quello “comunitario” - 2. Precisazioni prel iminari 
sulla  struttura  e sull’oggetto del  diritto dell’Unione Europea  - 3. Il 
dupl ice l ivell o di incidenza  del  diritto europeo sulla  fiscal ità  domestica , 
in particolare nell’ambito dell e imposte dirette  

 

 

 

1. Il coordinamento impositivo: il passaggio dai moduli atomistici e 

consensualistici a quello “comunitario”   

Nella Prima Parte di questo lavoro, si è tentato di circoscrivere il 

significato giuridico del coordinamento, ipotizzando che esso possa 

tradursi nella “idoneità di un sistema reddituale a recepire (e ad essere 

influenzato da) gli effetti giuridici prodottisi in un diverso sistema reddituale, 

tale da eliminare le asimmetrie che l’interazione tra tali sistemi provoca e  

neutralizzare i conseguenti fenomeni di doppia imposiz ione, vuoti d’imposta,  

moltiplicazione degli oneri amministrativi”.  

Tuttavia, si è pure considerato che tale idoneità si manifesta in 

modo solo parziale fintantoché obbedisce all’interesse fiscale, ossia ad 

un interesse che è marcato da principi squisitamente egoistici di 

fissazione della pretesa impositiva. 

Non fa molta differenza che tale interesse si esprima nell’attività 

normativa dello stato, oppure si r ifletta nell’adozione di strumenti 

convenzionali.  
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Basta ricordare, in proposito, alcuni degli aspetti salienti delle  

convenzioni contro le doppie imposizioni. In esse: 

(i) permangono le divergenze tra stati nella scelta e nella 

strutturazione dei metodi per l’eliminazione della doppia imposizione 

internazionale; infatti, la convenzione non implica una rinuncia dello 

stato al proprio modello di politica fiscale  internazionale, derivandone 

che, nel medesimo testo convenzionale, possono convivere metodo 

dell’esenzione e metodo del credito d’imposta, a seconda dello stato che 

applica l’accordo stesso; 

(ii) l’ interpretazione delle dispos izioni convenzionali, secondo la 

tesi maggiormente diffusa nella dottrina, segue regole proprie di 

ciascun ordinamento – ammenocchè la stessa convenzione non detti 

criteri interpretativi specific i – che possono, dunque, metter capo a 

soluzioni asimmetriche; 

(iii) la soluzione dei problemi di doppia residenza – e, più in 

generale, dei contrasti qualificatori – è assegnata alle procedure  

amichevoli;  

(iv) la clausola secondo cui lo stato di residenza convenzionale è 

tenuto a eliminare la doppia imposizione a condizione che lo stato della 

fonte abbia agito “in conformità delle disposizioni” convenzionali,  

autorizza lo stato della residenza a verificare la rispondenza all’accordo 

delle modalità e dell’entità della tassazione alla fonte e a preservare il 

proprio interesse fiscale. 

In sostanza, nelle prospettive unilaterale e bilaterale, manca una 
logica comunitaria capace di soggiogare a sé l’interesse fiscale e di 
provocare l’adeguamento dei singoli sistemi reddituali ad esigenze 
proprie di un quadro ordinamentale unitario. Questa logica comunitaria si 
rinviene nel diritto dell’Unione Europea, che costituisce il terreno elettivo 
per la ricerca dei profili giuridici del coordinamento.    

2. Precisazioni preliminari sulla struttura e sull’oggetto del diritto 

dell’Unione Europea 

Quale che sia l’approccio, monista(122) o dualista, allo studio dei 

rapporti tra ordinamento interno e ordinamento europeo(123), nessuno 

-                                                  
122  Per orientamento “monista” si  intende,  come noto,  l’interpretazione  che  
assume il  rapporto tra ordinamento nazionale  e comunitario come 
interamente osmotico,  talché gli  stati  nazionali non potrebbero opporre  
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-                                                                                 
alcuna fondata resistenza alla penetrazione delle regole di matrice  
comunitaria, perlomeno ne lle materie ne lle quali (e  di esse non fa parte  
quella f iscale)  essi hanno rinunciato ad una porzione del loro potere sovrano.  
 L’orientamento monista è  stato decisamente  sostenuto dal la  
giurisprudenza comunitaria.  
 In una prima, fondamentale , pronuncia, la Corte di  Giustizia delle (allora)  
Comunità Europee  (sentenza 5 febbraio 1963, causa C-26/62,  Van GenD & 
Loos) , ritenne che “la  Comuni tà  economica  europea  costituisce un ordinamento  
giuridi co di nuovo genere nel  campo del  diritto internazional e a  favore del  qual e gl i 
Stati membri hanno rinunziato, seppure in settori l imitati, a i l oro poteri sovrani ed 
al  qual e sono soggetti non sol o gl i Stati membri,  ma pure  i l oro cittadini”.  
 In una seconda, parimenti ri levante , decisione , (sentenza 5 lugl io 1964,  
causa C-6/64, Costa) , la Corte  di  Giustizia afferma che , “Istituendo una  
comunità  senza  l imiti di durata , dotata  di propri  organi , di personal ità , di capa cità  
giuridi ca , di capa cità  di rappresentanza  sul  piano int ernazional e, ed in specie di  
poteri  effetti vi provenienti  da  una l imitazione di  competenza  o  da  un trasferimento  
di a ttribuzioni  dagl i Stati alla  Comunità , questi hanno l imitato, sia  pure in campi  
circoscritti,  i  l oro poteri sovrani  e  creato quindi  un compl esso  di  di ritto  vincol ante 
per  i l oro cittadini  e  per  l oro stessi”.  Secondo la Corte,  in  particolare,  “il  
trasferimento  effettuato dagl i Stati a  favore  del l ’ordinamento  giuridi co  comunitario ,  
dei diritti e degl i obbl ighi corrispondenti a ll e disposizioni del  Trattato, impl ica  
quindi una l imitazione definitiva  dei l oro pot eri sovrani”;.  
 Tale posizione , r imasta sostanzialmente immutata ne l corso del  tempo, si  è  
solidi ficata prevedendosi  un vero e  proprio obbligo,  da parte dei  giudici  
appartenenti  alle  giuris dizioni  dei  singoli  stati  membri , di  “garantire l a  piena  
effi cacia  di ta l i norme [i.e.  le dispos izioni di diritto comunitario , ndr] ,  
disappl icando a ll ’occorrenza , di propria  iniziativa , qual siasi disposi zione  
contrastante del la  l egislazione nazional e” (Corte di Giustizia,  sentenza 9 marzo 
1978, causa C-106/77, Simmenthal ).  
123  Con l’orientamento dualista s i denomina la teoria, sostenuta  
prevalentemente dalle  corti  nazionali,  secondo cui  l’ordinamento nazionale  e  
quello comunitario rappresentano sistemi separati.  
 La teoria de lla  separazione  degli  ordinamenti,  af fermatasi  senza mezzi  
termini nella giuris prudenza tedesca,  francese e anglosassone , è stata 
sostanzialmente sposata anche  dalla Corte  costituzionale  ital iana.  
 Nella decisione  n.  170/1984,  la Corte costituzionale,  pur r iconoscendo la  
competenza de l giudice nazionale a dare piena e immediata appl icazione alla  
norma comunitaria dis applicando la norma interna – vuoi anteriore o 
successiva – che si rive li con ess a conf iggente, ha comunque ribadito (ciò che  
aveva già statuito con la sentenza n . 183/1973, ossia) l ’esistenza di cc .dd.  
control imiti all ’operare  indiscriminato del le norme comunitarie ,  
individuabil i nei  “principi  fondamental i del  nostro ordinamento costituzional e o i  
diritti ina l ienabili del la  persona  umana”. Alla base  di t ale  teoria,  vi  sarebbe la  
considerazione  che  “l ’ordinamento  comunitario  e  quel l o nazional e sono  
ordinamenti  distinti ancorché comunicanti e  col l egati (per mezzo dei Trattati) e che  
la  norma comunitaria  è prodotta  da  una fonte  comunitaria , cioè  da  un ordinamento  
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più nega l’or iginalità dell’assetto giuridico sorto con l’adozione dei 

Trattati istitutivi (e modificativi delle compagine) delle Comunità 

Europee e dell’Unione Europea(124) e della pregnanza che il diritto 

europeo assume, in misura sempre maggiore, nel regolare aspetti della 

vita di relazione tradizionalmente attratti nella sfera d’imperio dei 

singoli stati membri(125).  

-                                                                                 
distinto , ancorché coordinato,  rispetto a l l ’ordinamento statal e”.   
124  Ci  si r iferisce , in  particolare, a:   
-  I l Trattato CECA (Comunità europea del  carbone e  de ll’acciaio) ,  
firmato a Parigi i l 18 aprile 1951, entrato in vigore il 23 luglio 1952, insieme 
ai Protocolli sullo Statuto della Corte di Giustizia e sui privilegi e sul le  
immunità; il Trattato,  la  cui durata è  stata stabilita  in  50 anni,  è giunto alla  
sua naturale scadenza, in  forza del l’art . 97,  il  23 luglio 2002;  
-  I  Trattati  CEE (Comunità economica europea, poi  solo Comunità 
Europea, CE)  e CEEA (Comunità europea dell ’energia atomica o Euratom) ,  
firmati a Rooma il 25 marzo 1957, entrati in vigore il 1 gennaio 1958, insieme 
allo  Statuto de lla  Corte di Giustizia, nonché alla Convenzione  sul le  
istituzioni  comuni;  s uccessive modificazioni  e integrazioni  sono intervenute  
con il Trattato sul la fusione degl i esecut ivi  (Consigl io e Commissione) e con  
l’Atto unico europeo (AUE)  del 17-28 febbraio 1986,  entrato in  vigore i l 1  
lugl io 1987;  
-  I l Trattato sull’Unione Europea (TUE) , fi rmato a Maastricht il 7  
febbraio 1992 ed è entrato in vigore il 1 novembre 1993;  
-  I  Trattati che hanno s uccessivamente modificato il TUE ed i Trattat i  
CE, e cioè il Trattato di Amsterdam (fi rmato il 2  ottobre 1997 ed ent rato in  
vigore  il  1  maggio 1999)  ed il  Trattato di Nizza (firmato il 26 febbraio 2001 ed 
entrato in  vigore i l 1  febbraio 2003), nonché i vari Trattati di adesione degl i  
Stati membri ent rati  successivamente  ai  sei Paes i fondatori  (Trattato di  
adesione  di  Regno Unito,  I rlanda e  Danimarca del  22 gennaio 1972;  di  
Repubblica El lenica del 24-28 maggio 1979; di Spagna e Portogal lo del 25 
giugno 1985; di Austria, Finlandia e S vezia de l 14 giugno 1994; di Cipro,  
Estonia, Lettonia, Lituania, Malta, Repubblica Ceca,  Polonia,  Slovenia,  
Slovacchia e  Ungheria,  del  16 apri le 2003;  di Romania e  Bulgaria, del  25 
apri le 2005);  
-  I l Trattato di  Lisbona, firmato i l 13 dicembre 2007,  entrato in  vigore i l  
1 dicembre 2009, che , olt re a modificare i l Trattato sull’Unione Europea, ha 
modificato e  sostituito il  Trattato CE con  i l  Trattato sul  funzionamento 
dell’Unione Europea ed ha attribuito lo stesso valore dei Trattat i alla Carta 
dei  diritti  fondamentali,  proclamata a Nizza dal  Parlamento europeo,  dalla  
Commissione e dal Consiglio  il  7 dicembre  2000.  
125  Sul  tema de lla natura giuridica dell ’ordinamento comunitario , cfr. , t ra i  
primi , BIS CO TTINI, La natura  giuridi ca  del l e Comunità  europee, in Dir. int .,  1980,  
229.  
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Sebbene, difatti, sia pacifica l’idea che i momenti “genetici” delle  

Comunità Europee e dell’Unione Europea, non si discostino dai più 

classici moduli del diritto internazionale generale (quelli della 

negoziazione e dell’accordo internazionale)(126) e che la modifica degli 

originari impegni intrapresi sia coerente con detti moduli(127), è del pari 

avvertita la percezione che l’esperienza comunitaria rappresenti un 

unicum nel panorama giuridico internazionale e non abbia termini reali 

di confronto nelle altre iniziative di cooperazione organizzata, specie se 

si guarda ai profili e agli effetti più strettamente giuridici 

dell’integrazione europea, alla luce della sua attuale evoluzione(128).  

Invero, al pari degli accordi istitutivi di organizzazioni 

internazionali, i Trattati non si limitano a creare obblighi e diritti 

reciproci degli Stati aderenti, ma contengono la definizione di un 

complesso istituzionale deputato ad esercitare le competenze 

dell’organizzazione (Consiglio, Commissione, Parlamento, e via 

dicendo).  

Inoltre, pur essendo l’Unione Europea un organismo a finalità 

non universale, ma definita e sottoposta al principio delle competenze  

di attribuzione – che dunque opera nei limiti di esse – l’ampiezza ed 

incisività delle prefigurate competenze, così come le modalità e i mezzi 

attribuiti per il loro esercizio vanno al di là del modello tradizionale di 
-                                                  

126  In specie, gl i accordi istitut ivi e modificat ivi dell ’assetto europeo sono  
accordi  multilateral i, che seguono le normali procedure  del  negoziato,  della  
firma,  de lla  rat ifica.  
127  Difatti, ne lla modifica degli assetti istituzional i del l’Unione Europea non  
si pres cinde , così  come nella fase genetica, da un  negoziato e dal conseguente  
accordo.  
128  In questi termini , in particolare, G. TES AU RO, Diritto del l ’Unione Europea ,  
Padova,  2010,  2 ,  il  quale  mette  in  luce  come l’Europa comunitaria presenti  i l  
livello di  realizzazioni  concrete  e  in  def initiva di  integrazione  reale  di  gran  
lunga più elevato,  soprattutto quanto alla  posizione giuridica e agl i interessi  
dei s ingoli,  de i cittadini.  I l metodo “comunitario”, infatti,  proprio perché s i  
fonda su una logica di  forte integrazione,  è  caratterizzato da alcune  
pecul iarità che non si riscont rano in alcuna forma di  cooperazione  
intergovernat iva.  I l  sistema giuridico de ll’Unione  è  caratterizzato da un  
procedimento di  formazione delle  norme,  dunque del  consenso,  che  nella  
grande maggioranza dei casi non è di  tipo convenzionale , con la presenza ed 
il ruolo attivo de l Parlamento e letto a suffragio univers ale; dall’ampio 
utilizzo di atti direttamente applicabili ed e fficaci negli Stat i membri e da un  
sistema di  tutela giurisdizionale  pieno ed effettivo,  con diverse e  pari  
responsabilit à del giudice comunitario e di  quello  nazionale.  
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organizzazione internazionale(129): in questa chiave, il regolamento delle 

politiche degli stati membri e l’armonizzazione delle relative  

legis lazioni non è il fine precipuo dell’organizzazione, bensì un mezzo 

necessario al conseguimento degli ulteriori obiettivi di integrazione (che  

sono, al tempo stesso, politic i, economici e giuridici) fissati, all’or igine  

dell’esperienza (comunitaria ed) europea, dagli stati membri.  

Complemento indispensabile di tale percorso è l’ incidenza diretta e  

immediata de ll’ordinamento europeo sulla situazione giuridica 

soggettiva (oltreché delle Istituzioni europee e degli stati membri, 

anche) dei singoli cittadini comunitari.  

Caratteristica saliente del dir itto europeo è, infatti, quella di poter 

fissare situazioni giuridiche soggettive in capo agli individui (non 

limitandosi a regolare quelle poste dagli stati), senza l’intermediazione 

dello stato membro che vi esercita la propria sovranità(130), nonché la 

prerogativa di interpretare, in linea con l’impronta finalistica che  

sottende l’ordinamento europeo, lo stesso diritto interno in modo da 

dare compiuto ingresso alle istanze ad esso (ordinamento europeo) 

sottese(131).  

Insomma, se è vero che il percorso giuridico europeo ha 

fondamento volontaristico, la sua evoluzione si scosta da tale modulo,  

mettendo capo a quello che, da parte di diversi Autori(132) e nella 

giurisprudenza(133), è stato definito come un “processo irreversibile” di 

integrazione comunitaria.  

-                                                  
129  In questi te rmini , cfr. sempre G.  TES AU RO , op. l oc. ul t. cit. , 89.  
130  L’effetto  diretto del  diritto  europeo,  prerogat iva dei  cc .dd.  regolamenti  
emanati  dalle  istituzioni  dell’Unione ,  è  stato gradualmente  esteso anche  a 
quei  principi contenuti ne l Trattato, e alle norme recate dalle direttive  
comunitarie , sufficientemente  dettagl iati  e precisi , sì  da non necessitare  di  un  
intervento di  adeguamento da parte  del la legis lazione statale.  
131  Si spiega,  in tal modo, anche la cres cente propensione  del la Corte di  
Giustizia a coinvolgere  giudici  e  autorità amminist rative  domestiche  
nell’attuazione del dir itto europeo.    
132  In tal senso, cfr. M. FRAGOL A, Temi di diritto dell ’Unione Europea , Milano,  
2008,  5;  G. TES AU RO,  Sovranità  degl i stati e integrazione comunitaria , Napoli ,  
2006, 248.  
133  Nella not issima sentenza 7 marzo 1964, causa 14/64,  Costa  v.  Enel ,  la  Corte  
di Giustizia affermava la “limitazione definiti va” de i poteri  sovrani degl i  
stati membri.  
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A tale processo non sono rimasti immuni settori giuridici che,  

come quello della fiscalità diretta, hanno sempre posto forti resistenze al 

realizzarsi di istanze comuni(tarie ), di impronta spiccatamente liberista, 

dunque fis iologicamente antinomiche rispetto alla preservazione di 

politiche protezionistiche che possono realizzarsi anche e soprattutto 

mediante la leva tributaria(134).  

-                                                  
134  Non mancano,  tuttavia,  soprattutto di  recente , posizioni  eccent riche  
rispetto alla tendenza testé evocata.  
Con la sentenza del 30 giugno 2009 s ul Trattato di Lisbona (al riguardo,  cfr.  
M.P. MADU RO,  G. GRASSO,  Qual e Europa  dopo l a  sentenza  del la  Corte  
costituzional e tedesca  sul  Trattato di  Lisbona?,  in  I l Diritto dell’Unione  Europea,  
n. 13/2009, 503; S . DO RIGO,  Il  ruol o del  diritto  del l ’Unione Europea , in R.  

Cordeiro Guerra (a cura di), Dir itto tributario internazionale, Pado va, 2012) ,  
la Corte Costituzionale  Federale tedes ca – invertendo rotta r ispetto a s ue  
precedenti pronunce, nelle quali e ra fortemente radicata la  valorizzazione  
della diretta incidenza de ll’ordinamento europeo in quel lo interno – ha 
negato autonomia al l’ordinamento europeo,  valorizzando la matrice  
volontaristica dello stesso e  considerandolo, quindi , una mera concessione  
degl i stati membri; con ciò , ponendo limiti assai stringenti al processo di  
integrazione europea, che, secondo i Giudici tedeschi , troverebbe un ostacolo 
invalicabile  in  quelle  materie  sensibili,  delle  quali  fa  parte  anche  quella 
fiscale,  che il diritto europeo non potrebbe scalfi re senza l’avallo puntuale  
dei governi nazional i.  
Sebbene l’arresto promani da un organo particolarmente  autorevole,  non  è  
d’alt ra parte il  cas o di estremizzarne i contenuti .  
Da un lato, infatti,  è noto come la dogmatica tedes ca abbia sempre  teso a 
giustif icare e preser vare un nocciolo duro di interessi pubblici  
incomprimibili  per  effetto del le istanze comunitarie : i l superamento storico 
della  concezione  dello  stato (total itario  e) totalizzante non ha,  infatti ,  
spostato la validità assiologica di  quelle  tesi  sulla  sovranità che,  proprio 
nella  dottrina tedesca, hanno avuto e  continuano ad avere una forte  
pregnanza suggestiva.   
D’altra parte,  la  decisione  dei giudici costituzionali  tedeschi si  inserisce in  un  
panorama giurisprudenziale  decisamente  sbilanciato a favore del le  
prerogative comunitarie : in questo scenario, la  posizione  de lla  Corte  Federale  
è in  assoluto minoritaria,  dovendosi  prendere  atto di  come,  al  contrario, da 
più parti  – non solo dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea – si venga 
consolidando l’idea del  primato indiscusso del dir itto europeo e  della  sua 
diretta penetrazione  negli  ordinamenti  giuridici  nazionali . A tale  proposito,  
basta menzionare  le  decisioni delle  corti  costituzional i it aliana (ordinanza n .  
103/2008) e  ceca (decisione n . 19/08 del 26 novembre  2008)  che  registrano la 
decisa influenza dell’ordinamento europeo in  quell i intern i.  
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3. Il duplice livello di incidenza del diritto europeo sulla f iscalità 

domestica, in particolare nell’ambito delle imposte dirette 

Com’è noto, l’intenzione originaria del Trattato istitutivo della 

Comunità Economica Europea (e, di seguito, dell’Unione Europea) non 

comprendeva la creazione di una fiscalità comunitaria, strumentale alla 

soddisfazione di interessi finanziari propri del neointrodotto 

organismo(135); né ad un s imile r isultato hanno condotto i successivi, sia 

pur penetranti, interventi di modifica ed ampliamento del Trattato 

comunitario e del Trattato dell’Unione Europea.  

Nell’impianto giuridico originario, d’altra parte, nulla lasciava 

presagire gli effetti di incidenza del diritto europeo sulla fiscalità dei 

singoli stati membri; perlomeno, non nella misura in cui ciò non fosse 

strumentale al raggiungimento degli obiettivi di integrazione economica 

che ispiravano l’intero progetto comunitario. 

Invero, nella sua versione originaria – tramandatasi fino 

all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona del 2007, al cui interno è 

rifluito – il Trattato istitutivo della Comunità Economica Europea 

prevedeva che il Consiglio, deliberando all’unanimità dei suoi 

componenti, avrebbe adottato “le disposizioni che riguardano 

l’armonizzazione delle legislazioni relative alle imposte sulla cifra d’affari, alle 

imposte di consumo ed altre imposte indire tte, nella misura in cui detta  

armonizzazione sia necessaria per assicurare l’instaurazione ed il  

funzionamento del mercato interno ed evitare le distorsioni di concorrenza”  

(così, art. 93 del Trattato di Roma del 1957; ora, art. 113 del Trattato sul 

Funzionamento dell’Unione Europea).  

L’armonizzazione del settore delle imposte indirette, era, quindi,  

avvertita come uno dei primi ed essenziali passaggi per conseguire uno 

“spazio senza frontiere interne, nel quale” fosse “assicurata la l ibera  
-                                                  

135  A. CARINCI, La questione fisca l e nell a  costituzione europea , tra  occasi oni  
mancate e prospetti ve per il  contri buente , in Rass.  trib., 2005, 543, osserva come 
“l 'autonomia  finanziaria  dell 'Unione  sia  stata  concepita  come  suffi cienza  di  risorse ,  
ma non anche come autonomia  del l e stesse rispetto a ll e responsabil ità  singol e degl i 
Stati. Più che  di  autonomia  finanziaria , in eff etti,  pare corretto parlare di  
autosuffi cienza  finanziaria . Fino ad ora  è mancata  una risorsa  propria  del l 'Unione  
in senso stretto, una risorsa , cioè , con funzione  di  finanziamento,   che  l 'Unione  
potesse imporre e riscuotere senza  passare per la  necessaria  col l aborazione (e  buona  
vol ontà) degl i  Stati.  Non c'è  stato,  insomma, a ccanto  a l  ri conoscimento  di  
un'autonomia  finanziaria , quell o di  un'autonomia  anche tri butaria , da  intendere  
come  possibil ità  di imporre tri buti  propri del l 'Unione”.  
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circolazione delle merci, delle persone, dei servizi e dei capitali” (attuale art. 

26 del Testo Unico sul Funzionamento dell’Unione Europea).  

La creazione di un’Unione doganale, fondata sul divieto di dazi 

doganali, restrizioni quantitative e  misure di e ffetto equivalente, tra gli 

stati membri, nonché sull'adozione  di  una  Tariffa  doganale  comune,   

ha rappresentato uno degli obiettivi specifici del Trattato CE [cfr.  art.  

3, lettera a), ed art. 23, del Trattato di Roma del 1957]. Un  obiettivo,  

peraltro, considerato cruciale, soprattutto nelle prime fasi del progetto 

comunitario (incentrato sulla realizzazione del mercato unico), e che, 

come tale, ha beneficiato dello strumento più incisivo d'intervento 

comunitario, ovvero il regolamento. Con il risultato che, attualmente, la 

disciplina della fiscalità doganale, nei diversi ordinamenti nazionali,  

non solo è di matrice comunitaria ma, soprattutto, è uniforme. 

Negli altri settori, invece, gli interventi sono stati sempre visti 

come funzionali ad obiettivi ulteriori, quali la compiuta realizzazione 

delle libertà, l'instaurazione ed il funzionamento del mercato interno 

(cfr. artt. 93 e 94 del Trattato CE), la politica ambientale comunitaria 

(art. 175). Qui, di conseguenza, gli interventi, pur importanti, non sono 

stati ritenuti parimenti essenziali; soprattutto, non hanno mai mirato ad 

uniformare i sistemi, eliminando ogni specific ità nazionale. Non s i è  

fatto quindi ricorso ai regolamenti, ma alle direttive, che, come noto, 

lasciano margini alla discrezionalità nazionale nell’adozione degli 

strumenti di implementazione. In questi settori, l’azione comunitaria si 

è pertanto attuata individuando un modello impositivo che gli stati 

hanno dovuto riprodurre nei rispettivi ordinamenti nazionali,  

conservando però margini di discrezionalità e possibilità di 

differenziazione(136). 

Del resto, il rilievo ricoperto dalla fiscalità diretta nell’ambito del 

Trattato è sempre stato piuttosto marginale se si considera che, fino 

all’entrata in vigore del Trattato di Lisbona del 2007, l’unica norma che  

puntualmente riguardava tale materia era l’art. 293 del Trattato di 

Roma, il quale invitava gli stati membri ad avviare “negoziati intesi a  

garantire, a favore dei loro cittadini, l ’eliminazione della doppia imposizione  

fiscale all’interno della Comunità”(137).  

-                                                  
136  In questi  termini ,  A.  CARINCI , La questione  fisca l e nel la  costituzione  europea ,  
tra  occasioni  mancate e  prospettive per il  contri buente , cit .,  550.    
137  Va,  peralt ro,  evidenziato come la norma, nella  sua formulazione  
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Questa norma, espunta dal testo dell’attuale Trattato sul 

Funzionamento dell’Unione Europea(138), sottintendeva, da un lato, che 

le asimmetrie tra legis lazioni nazionali nel campo della fiscalità diretta, 

perlomeno nelle loro manifestazioni più evidenti (i.e. le doppie  

imposizioni), fossero un fenomeno non estraneo alla “Comunità” e  

all’instaurazione di un mercato interno; dall’altro, adombrava che  

l’adozione di contromisure a tale fenomeno fosse materia di competenza 

dei singoli stati membri, mediante il tradizionale strumento delle  

convenzioni bilaterali contro le doppie imposizioni.  

La stessa formulazione della norma, mettendo in evidenza la 

stridente antinomia tra il problema – avvertito come (anche) 

comunitario – e le sue soluzioni – necessariamente bilaterali in quanto 

ricondotte allo strumento convenzionale – racchiudeva le dinamiche del 

futuro sviluppo del dir itto europeo nella fiscalità diretta, in particolare  

in quell’ambito disegnato (dallo stesso Trattato comunitario) come 

appannaggio elettivo della negoziazione bilaterale.  

Questo processo si innerva, essenzialmente, lungo due direttrici,  

che indicano altrettanti momenti della “precipitazione” del dir itto 

europeo negli ordinamenti giuridici domestici – “dall’alto” e “dal 

basso”.  

La prima direttrice, rappresentata dalle direttive e dagli altri atti 

non vincolanti, si caratterizza per la sua emanazione dagli organi 

rivestiti – ciascuno secondo le competenze conferitegli dal Trattato – 

della funzione normativa(139).  

-                                                                                 
originaria,  sia  stata cancellata dall’attuale  impianto del  Trattato sul  
Funzionamento dell’Unione Europea.  
138  Su cui v., più approfonditamente , P.  MARCHESSOU ,  Profil i fis ca l i del  Trattato 
di Li sbona , in Rass.  Trib.,  2009, 454; G.  I NGRAO , Dall e teorie  monist e e  dual iste 
all ’integrazione dei va l ori nei rapporti tra  diritto  interno  e comunitario a l la  luce  del  
Trattato di Lisbona , in  Riv. Dir. Trib.,  2010, 228.  
139  In assenza, nell ’ambito del Trattato di Roma del 1957, di una disciplina ad  
hoc analoga a quella prevista in  tema di  armonizzazione delle  imposte  
indirette  dall’art.  93, il ravvicinamento della f iscal ità diretta t ra i diversi Stat i  
appartenenti alla Comunità (adesso, Unione) Europea, ha trovato il proprio 
fondamento prevalente ne ll’art.  3,  lettera h) , del  Trattato, che dispone “il  
ravvi cinamento del l e l egislazioni nazional i nella  misura  necessaria  a l 
funzi onamento del  Mercato comune”. Sul punto, cfr. , tra gli altri , C. S ACCHE TTO ,  
Armonizzazione  fisca l e nel la  Comunità  Europea ,  in  Enc.  Giur.  Treccani,  I I , Roma, 
1988;  F.  TES AU RO ,  Profil i del l a  fisca l ità  comunitaria , in  Boll .  Trib. , 1988,  1751; A .  
FANTOZZ I,  Il  sistema tributario ita l iano verso il  mercato uni co europeo,  in Rass .  
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Originariamente pensati per dar voce a prerogative squis itamente 

imprenditoriali(140), l’ impiego di tali strumenti è stato gradualmente 

ampliato a temi attinenti la fiscalità dei privati, quali, ad esempio, il 

trattamento fiscale delle pensioni transfrontaliere(141), dei redditi da 

risparmio(142) e dei dividendi intracomunitari(143).  

Sclerotizzato dalla regola dell’unanimità (necessaria per  

l’approvazione delle direttive), ed incapace di provocare effetti di 

adeguamento cogenti in capo agli stati membri, questo primo modello,  

tuttavia,  non ha tardato a rivelare i propri profili di rigidità e, allo 

stesso tempo, fragilità(144). In effetti, la discussione intorno alle misure 

d’armonizzazione in materia di fiscalità diretta, pur protraendosi da 

circa cinquant’anni, ha generato risultati piuttosto  deludenti, se si 

considera la sostanziale sterilità dei progetti Neumark, Tempel  e Ruding  

in materia di armonizzazione delle imposte societarie(145) e i tempi 

-                                                                                 
trib., 1988, 551; P. RUSSO -  R. CO RDE IRO GUE RRA, L’armonizzazione fisca l e nel l a 
Comunità  Europea , in Rass.  trib.,  1990, 629; G. CRO XATTO,  Armonizzazione  
fisca l e e mercato uni co  europeo , in  Le  Società,  1990, 105.  
140  Le  prime  direttive  in  materia di  fiscalità  diretta s ono introdotte  nel  1990.  
Si tratta della direttiva n . 90/434/CEE, in materia di riorganizzazioni  
transfrontaliere ,  e della  direttiva n .  90/435/CEE in  materia di  distribuzione  di  
dividendi  tra società madri  e figlie  europee . Dello stesso anno, è  la  
Convenzione n . 90/436 in materia di prezzi di trasferimento. Nel 2003, è  
stata, invece , adottata la direttiva n.  2003/49,  in materia di “interessi  e  
canoni” in fragruppo.  Nel 2006,  poi,  sono state adottate diverse  
comunicazioni volte a def inire ambiti sensibili del l’operare d’ impres a, nel le  
quali viene  raccomandato un  coordinamento da parte delle  istituzioni  
comunitarie .  
141  Cfr. Comunicazione della Commissione  de l 19 aprile  2001 (COM(2001)  
214) , concernente la lotta agli ostacoli fiscali relativi alle pensioni  
transfrontaliere .  
142  Cfr. direttiva n . 2003/48, concernente i pagamenti t ransfrontalie ri dei  
redditi da ris parmio.  
143  Cfr. Comunicazione  de lla Commissione  del  19 dicembre 2003 (COM(2003)  
810) , concernente la tassazione dei dividendi transfrontalier i percepiti da 
persone f isiche.  
144  Tra gli altri , si v. M.T. SOLE R ROCH , Corporate tax in the EU: a  never-ending  
story?, in EC Tax Review, 2005, 116.  
145  In part icolare , in materia di  imposte s ocietarie,  la  relazione  Neumark  del  
1962 e la relazione  Van den Tempel  del 1970 si  pronunciavano entrambe a 
favore  dell 'armonizzazione,  sebbene ricorrendo a metodi diversi.  Nel  1975 la  
Commissione pubblicò una proposta di  diretti va relativa all 'introduzione  in  
tutti gli  Stati  membri  di  un sistema ancora diverso, con  un  allineamento del le  
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-                                                                                 
aliquote  tra il  45% e  il 55%. Tale proposta non venne  accettata e nel  1980 la  
Commissione era del  parere  che,  per quanto un  sistema comune potesse  
essere auspicabile per motivi di concorrenza,  qualsivoglia tentativo di  
trovare  una soluzione al problema mediante l 'armonizzazione s arebbe stato 
probabilmente destinato al fallimento (cfr.  relazione sulle pros pettive  di  
convergenza dei sistemi  fiscali (COM(80)139)).  
 La Commissione decise piuttosto di concentrarsi su misure di portata più  
limitata ma essenzial i per i l completamento del mercato interno. Gl i  
"Orientamenti  relativi all 'imposizione  fiscale delle  imprese" del  1990 
(SEC(90)601)  davano la priorità a tre  proposte già presentate,  che vennero 
adottate più tardi nel  corso del  medesimo anno:  
- la diretti va "fusioni" (90/434/CEE, che riguarda il trattamento da riservars i  
alle plus valenze  ris ultanti  da una fusione ;  
- la "diretti va s ocietà madri  e società affi liate " (90/435/CEE),  che e limina la  
doppia imposizione dei  dividendi distribuiti da un 'affi liata stabilit a in  uno 
Stato membro alla propria società madre stabilit a in  un  altro Stato membro; e  
- la Convenzione  "procedura arbitrale " (90/436/CEE), che  istituis ce procedure  
destinate  a r isolvere  le  cont rovers ie in  materia di util i di  imprese  consociate  
situate in  Stati  membri differenti .  
 All'inizio de ll'anno seguente, la Commissione pubblicò inoltre una  
proposta relat iva a un  regime fis cale  comune applicabile ai pagamenti  di  
interessi e  di  canoni  effettuati t ra società madri e  società affi liate  di Stat i  
membri diversi  (COM(90)571).  Benché r ivista dopo due  anni  (COM(93) 196),  e  
pur ricevendo un parere  favorevole  da parte  del Parlamento europeo, è  stata 
ritirata a causa del l'incapacità da parte del Consiglio di giungere  ad un  
accordo. Nel 1998 è stata presentata una nuova vers ione (COM(1998) 67)  
nell'ambito del  "pacchetto Monti" che comprendeva anche il  Codice di  
condotta e  la  proposta sulla tassazione del  reddito da risparmio.  
 Nel frattempo veniva creato nel  1991 il  comitato di es perti  indipendenti  
Ruding che  ha presentato una relazione ne l marzo de ll'anno successivo.  Ess o 
raccomandava un  programma di azione  per  eliminare la doppia imposizione ,  
armonizzare le aliquote  del l'imposta sulle società in  modo che l 'aliquota 
complessiva rientri  nel la  fascia 30%-40% e  garantire  la  piena tras parenza de i  
vari  incent ivi  f iscal i offerti  dagli  Stati  membri  per  promuovere  gl i  
investimenti.   
 La Commissione ha pubblicato le  sue reazioni  alla s uddetta relazione  nel  
giugno 1992 (S EC(92)1118) . Pur non concordando totalmente con i l comitato 
Ruding - segnatamente per quanto riguarda le  aliquote del l'imposta sul le  
società - essa ha convenuto sulla necessità di un 'azione prioritaria in materia 
di doppia imposizione . Nell 'anno successivo ha proposto modifiche volte ad 
ampliare  la  portata delle  direttive  "fusioni" e  "società madri /società affiliate " 
(COM(93)  293)  e  ha attirato l'attenzione s u due  proposte  di  direttiva già 
presentate: quel la re lativa al regime f iscale del riporto delle perdite del le  
imprese  (COM(84)  404)  e  quella relati va alla  contabilizzazione  delle  perdite  
subite da stabilimenti  statal i e f iliali in un altro Stato membro (COM(90) 595).  
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lunghi richiesti dall’adozione delle direttive in materia di fiscalità 

diretta che ne hanno fatto seguito. 

A fronte della tendenziale inefficacia o immobilità dei processi 

normativi, si è rivelata ben più penetrante la seconda direttrice: la 

pressione “dal basso” sugli ordinamenti tributari interni, per effetto dei 

principi del dir itto europeo primario (i.e. i Trattati).  

Sin dagli anni ’80, la Corte di Giustizia delle Comunità Europee  

(ora, dell’Unione Europea), applicando tali principi, ha “perforato” i 

sistemi tributari degli stati membri, affermando la permeabilità degli 

assetti domestici alle regole del mercato interno. Al punto che nessuno 

più, oggi, mette in discussione la funzione di traino assunta dalla Corte  

di Giustizia nella creazione di modelli fiscali, e nell’enunciazione di 

categorie, che sovvertono certezze apparentemente solide e sedimentate 

nella dogmatica giuridica più tradizionale.  
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- CAPITOLO III -  

L’INCIDENZA “DALL’ALTO” 

 

 

 

Sommario: 1. La  strada  dell ’armonizzazione. Il  coordinamento impositivo nell e 
direttive comunitarie in materia  di tassazione diretta  - 2. Il 
coordinamento impositivo nella  direttiva  n. 90/435 (direttiva  “madre-
figl ia”) - 3. Il  coordinamento impositivo nel la  direttiva  n. 90/434 ( c.d.  
direttiva  “fusioni”) - 4. Il  coordinamento impositivo nella  direttiva  n. 
2003/49 ( c.d . direttiva “interessi e canoni”) - 5. Il coordinamento 
impositivo nella  convenzione n. 90/436 ( c.d. convenzione sui prezzi di 
trasferimento) - 6. La  soft law. Il  coordinamento impositivo negl i a tti non 
vincol anti delle istituzioni comunitarie  

 

 

 

1. La strada dell’armonizzazione. Il coordinamento impositivo nelle 

direttive comunitarie in materia di tassazione diretta  

Nella letteratura contemporanea, l’armonizzazione è solitamente 

concepita in chiave antitetica rispetto al coordinamento(146). 

Difatti, l’armonizzazione crea un ambiente giuridico uniforme tra 

gli stati membri; il coordinamento, al contrario, presuppone l’assenza (e  

l’impraticabilità di soluzioni, condivise dagli stati) di omogeneità 

giuridica.  

-                                                  
146  Cfr., tra gl i alt ri, S . C IPOLL INA, Armonizzazione vs. competi zione fisca l e: il  
trade-off Europa/Ita l ia , in Riv.  Dir.  fin.  s c.  fin .,  2004,  I , 105,  laddove  evidenzia 
che il coordinamento è un  minus  rispetto all’armonizzazione , perché s i  
prefigge  l’obiettivo del l’approssimazione  graduale  ad un  modello normativo,  
secondo il  meccanismo del la banda di oscillazione .  
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Tuttavia, questa contrapposizione così netta, nel caso della 

fiscalità reddituale, potrebbe non essere del tutto appagante. 

Infatti, l’armonizzazione nel campo delle imposte dirette, 

diversamente da quanto avvenuto nell’imposizione indiretta(147), non ha 

comportato l’introduzione di istituti tributari “originari”, applicabili 

secondo canoni comuni a tutti gli stati membri, ma ha formalizzato le  

modalità di applicazione di tributi già esistenti in ognuno di essi, 

rispetto a vicende specifiche dotate di rilievo comunitario.  

In specie, l’ordinamento comunitario si è occupato di dotare di 

regole comuni la tassazione delle imprese, evidentemente con l'intento 

di perseguire le finalità “liberistiche” di tutela del mercato e della 

concorrenza evitando forme ostruzionistiche da parte dei singoli Stati 

membri. 

Peraltro, malgrado numerose sollecitazioni a favore di un 

intervento globale in ordine alla armonizzazione delle basi imponibili e  

delle aliquote dell'imposta sul reddito societario, il legislatore europeo 

ha prescelto un approccio parziale volto in sostanza a definire le sole  

misure fiscali necessarie per garantire il completamento del mercato 

unico (c.d. piecemeal approach).  

Le opzioni normative accolte riguardano fondamentalmente i 

gruppi multinazionali – sui quali concentreremo la nostra attenzione – 

che operano in più stati membri, al fine di evitare forme di doppia 

imposizione e comunque di realizzare una imposizione equilibrata che  

valga ad escludere ostacoli di ordine tributario allo svolgimento delle  

attività economiche in un assetto di piena libertà concorrenziale.  

Come vedremo a breve, d’altra parte, la struttura delle direttive  

in materia di fiscalità diretta non si scosta sensibilmente da quella delle  

convenzioni internazionali contro le doppie imposizioni, limitandos i 

esse (direttive) a regolare l’esercizio della potestà impositiva degli stati 

membri riguardo a soggetti passivi e presupposti d’imposta già 

positivizzati (per legge statale) in ciascun ordinamento(148). 

-                                                  
147  Com’è noto,  l’imposta sul valore aggiunto è  tributo – ancorché  basato sul  
modello francese – di matrice interamente comunitaria.  La regolazione  de i  
soggetti , de i pres upposti, della base imponibile, del l’al iquota d’imposta,  
promanano dalle direttive (in particolare, le cc .dd.  Prima e Sesta D irettiva  
Iva) adottate a caval lo dell’in izio degl i anni ’70.  
148  Vero è, tuttavia, che , diversamente dal le convenzioni internazionali  
contro le doppie imposizioni, le  direttive  implicano una modif ica normativa  
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Pertanto, l’armonizzazione in questo ambito è molto più prossima 

all’enunciazione di criteri di r iparto della potestà impositiva, indicando 

i modelli cui gli stati membri devono conformarsi nella sistemazione 

delle reciproche pretese fiscali r ispetto a fattispecie dotate di elementi di 

ultraterritorialità (pagamenti di dividendi aventi la fonte in uno stato e 

destinati a società residenti in altro stato membro; pagamenti di 

interessi e canoni aventi uguali caratteristiche; e via discorrendo).  

Ma – ed è questo l’aspetto di principale divergenza rispetto alle  

convenzioni contro le doppie impos izioni – le direttive in materia di 

fiscalità diretta realizzano un vero e proprio coordinamento tra sistemi 

reddituali, obbediente a regole divaricate rispetto all’interesse fiscale  

nazionale – il quale, come si vedrà, tende a rivivere esclus ivamente a 

fronte di fenomeni abusivi – e permeate dall’intento, originale, di 

integrazione del mercato.  

In esse, cioè, si manifesta appieno la cifra caratterizzante del 

coordinamento così come lo si è qui inteso, ossia la “idoneità di un 

sistema reddituale a recepire (e ad essere influenzato da) gli effe tti  giuridici 

prodottis i in un diverso sistema reddituale – tale da eliminare le asimmetrie  

che l’interazione tra tali sistemi provoca e neutralizzare i conseguenti 

fenomeni di doppia imposizione, vuoti d’imposta, moltiplicazione degli oneri 

amministrativi – in un quadro ordinamentale unitario, per la soddisfazione  

delle esigenze proprie di tale ordinamento”.    

2. Il coordinamento impositivo nella direttiva n. 90/435 (direttiva 

“madre-f iglia”)  

Al fine  di garantire la neutralità fiscale nei rapporti di 

partecipazione all'interno dei gruppi di società controllate e collegate, e 

ciò nell’ottica di favorire i raggruppamenti di imprese in ambito 

comunitario, la direttiva n. 90/435/CEE (ora rifusa nella direttiva n.  

2011/96/UE, cd. direttiva “madre-figlia”)(149) stabilisce l’esenzione da 

-                                                                                 
nei singoli stati membri .  
149  Per un  commento de lla direttiva e de lla  dis cipl ina italiana di  attuazione,  
si cfr.,  tra i  tant i contributi , A.  FANTOZZ I,  L’attuazione  del la  direttiva  Cee  madre-
figl ia  in Ita l ia . Confronto  tra  l a  direttiva  Cee  e  l a  l egge ita l iana  di a ttuazione,  in  
Riv. Dir. Trib.,  1993, I , 21; G. MAIS TO , Il  regime  tri butario dei dividendi  nei  
rapporti tra  “soci età  madri” e “società  figl ie”, Milano,  1996, passim; A.  FEDELE,  La  
direttiva  “madre-figl ia” e l a  discipl ina  attuativa  come  compl esso normativo  unitario  
e sistemati co : i critieri  int erpretativi,  in Rass . Trib., 2001,  1256.  
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ritenuta alla fonte con riguardo ai pagamenti di dividendi intercorrenti 

tra società controllate e loro controllanti (o stabili organizzazioni) 

comunitarie; al contempo, prevede, a favore della società madre  

percettrice, un regime di (quas i totale) irrilevanza reddituale dei 

dividendi r icevuti, attraverso il r icorso a s istemi di esenzione o 

imputazione.   

Lo scopo precipuo della disciplina comunitaria è, non tanto, 

l’eliminazione della doppia imposizione dei dividendi infragruppo – 

obiettivo in precedenza implicitamente desumibile dall’addentellato 

normativo ed ora puntualmente richiamato al punto 3 del preambolo 

della direttiva n. 2011/96/UE – bensì quello, assai più r ilevante ai fini 

del “buon funzionamento del mercato interno”, concernente la creazione e  

integrazione dei “raggruppamenti di società di stati membri diversi” (punto 

4 del preambolo); finalità perseguita attraverso la neutralità delle  

distribuzioni di dividendi “in occasione diversa dalla liquidazione della 

società figlia” (art. 4 della direttiva rifusa). 

La neutralità, com’è noto, è per sua stessa natura una scelta 

derogatoria e a-sistematica – perlomeno se si considera, quale sistema, 

un unico ordinamento tributario – e, come tale, non direttamente 

incidente sugli assetti tributari prescelti dai singoli stati membri. 

Del resto, la direttiva non si riduce a eliminare o attenuare la 

tassazione sui dividendi alla fonte (cioè in uscita) – caratteristica, 

questa, che abbiamo visto essere propria delle convenzioni contro le  

doppie  impos izioni – ma addiviene ad un coordinamento delle pretese 

fiscali dello stato della fonte e della residenza che ha, come obiettivo,  

quello della completa neutralità fiscale dei trasferimenti di utili societari 

già assoggettati a tassazione.  

In questo senso, il legislatore europeo ha voluto esprimere 

un’opzione ben precisa a beneficio della tassazione dell’utile societario 

nel solo territorio (e al momento) di sua produzione: cioè nel solo stato 

membro di residenza della società figlia(150). 

Perché gli utili siano esenti nello stato della società figlia 

distributrice, ed irr ilevanti redditualmente (sottoforma di esenzione o 

-                                                  
150  Ci si potrebbe domandare, al riguardo, se esul ino da codesta opzione le  
situazioni  in cui  l’uti le prodotto dalla società figlia  sia , anche solo in parte ,  
riferibile  ad una s ua stabile  organizzazione estera,  situata al  di  fuori  
dell’Unione Europea.  
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credito d’imposta) nello stato di residenza della società percettrice, la 

direttiva esige che siano soddisfatte determinate condizioni:  

(i) partecipazione non inferiore al 10% del capitale o dei diritti 

di voto (la misura originariamente prevista era del 25%; la 

nuova misura di partecipazione è stata fissata dalla 

direttiva n. 123/2003);  

(ii) detenzione ininterrotta della partecipazione per un periodo 

minimo di due anni (anche se gli Stati possono prevedere 

un periodo inferiore; ed invero, nella maggior  parte dei 

casi – come in Italia – è previsto per un periodo di un 

anno);  

(iii) le partecipazioni o quote devono r iguardare una società 

avente la forma di società di capitali;  

(iv) la residenza di entrambe le società (la società “madre” e la 

società “figlia”) ai fini fiscali deve essere fissata in uno 

Stato appartenente all'Unione Europea; 

(v) entrambe le società devono essere assoggettate nei 

rispettivi paesi alle imposte sul reddito indicate  

espressamente dalla direttiva. 

 Con riguardo al requisito del periodo minimo di detenzione della 

partecipazione (c.d. minimum holding period) è stato precisato dalla Corte  

di Giustizia che, qualora esso venga completato in epoca successiva alla 

delibera di distribuzione dei dividendi, il dividendo va sottoposto a 

ritenuta nello Stato della società partecipata, ma il socio ha dir itto al 

rimborso della tassazione subita all'estero al completamento di detto 

periodo minimo(151). 

Quanto alla enunciazione delle forme societarie ricomprese nel 

regime di neutralità fiscale, nella sua formulazione originaria la 

direttiva definiva in modo casistico le tipologie di società ammesse al 

regime di esenzione dei dividendi mediante elenco indicato in apposito 

allegato. La direttiva n. 2003/123 ne ha previsto, poi, l’ampliamento a 

nuovi tipi societari, sia per tenere conto dell’ingresso di nuovi paesi 

nell’Unione Europea, sia in considerazione delle novità medio tempore  

intervenute nelle normative societarie di ciascuno degli Stati membri.   

-                                                  
151  V. Corte di Giustizia, sentenza 17 ottobre 1996, cause C-283/94 e C-291/94,  
Denkavit. 
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Nel subordinare il regime di neutralità al requisito delle forme 

giuridiche, il legislatore comunitario sembrava voler tradurre l’esigenza 

– prospettata dagli Stati membri nel corso dei lavori preparatori – di 

limitarne l’applicazione alle sole società di capitali, normalmente dotate 

di soggettività passiva ai fini fiscali, escludendola,  per contro, in 

relazione alle società di persone, normalmente tassate per trasparenza - 

cercando così di rispettare la differenza sussistente, nel diritto societario 

dei sistemi di common law, tra companies e partnerships, e, nei sistemi di 

civil law tra societés de capiteaux e societés de personnes(152).  

D’altro canto, in tal senso si era orientata la dottrina 

maggioritaria, la quale, esaltando le finalità sottese alla direttiva, aveva 

proposto un’interpretazione “dinamica” dell’elenco annesso, 

ammettendone l’estensione a tutti gli enti, ancorché non costituiti in 

alcuna delle  forme giuridiche ivi contemplate, organizzati in forma 

d’impresa commerciale e considerati autonomi soggetti passivi 

dell’imposta societaria, baricentrando così l'applicazione della 

disciplina esclusivamente  sul requisito dell'assoggettamento ad 

imposta, sub lett. c), art. 2(153). Tale soluzione aveva, peraltro, il pregio di 

garantire l'adeguamento tacito ed immediato dell'elenco ai mutamenti 

degli ordinamenti societari degli Stati membri, senza necessità di un  

espresso intervento normativo(154). 

Una diversa interpretazione, benché rispettosa del tenore letterale 

della direttiva, avrebbe condotto ad applicazioni poco coerenti con la 

-                                                  
152  Si cfr. , in proposito, G. K. F IB BE, The different t ransl ations of the term 
“company” in the Merger  Directive and the Parent-Subsidiary Directive : a  
babylonian confusion of  tongues? , in  EC Tax Review, n. 2/2006, 95.  
153  Tra gli  altr i, si segnala A.  FE DEL E, La direttiva  “madre-figl ia” e la  discipl ina  
attuativa  come  compl esso normativo  unitario e  sistemati co : i  criteri interpretativi ,  
cit.,  1262 ss. , i l quale  evidenziava l'opportunità di  un 'interpretazione  
estensiva del requisito  de lla  forma giuridica a pena di  compromettere  
l'uniforme applicazione della diretti va.  
154  A tale proposito, vale la  pena r icordare che l ’articolo 10 del  Modello di  
Convenzione  OCSE contro le  doppie  imposizioni  (rubricato “dividendi”) , in  
un contesto affine  a quello della diretti va “madre-f igl ia”, si  r iferisce  ai  
dividendi  corris posti  da “any body corporate or  any entity that is  treated as a  
body corporate for tax purposes”,  orientandosi dunque , ab initio,  verso una 
soluzione e lastica e  sensibile ai mutamenti  de lla  legislazione  interna degl i  
Stati contraenti . In argomento,  si cfr. , da ultimo,  A A.VV. , The definition of  
dividends  and interest  in the  OECD Model : something l ost in t ransl ation?, in  
British  Tax Review, n.  4/2009, 406.  
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sua ratio, provocando, molto verosimilmente, un'asimmetria tra 

situazioni puramente domestiche e fattispecie transfrontaliere contraria 

al disegno del legislatore europeo, ed elevando le strutturali  differenze  

esistenti negli ordinamenti societari degli stati membri a causa 

sufficiente per trattamenti fiscali discriminatori, con evidenti effetti 

dissuasivi sulla mobilità dei capitali d'impresa.   

In senso contrario a quanto auspicava la dottrina, si è del resto 

pronunciata la Corte di Giustizia.  

Nella sentenza Gaz de France i Giudici comunitari hanno accolto 

questa seconda, più rigida, concezione e, statuendo il carattere chiuso e 

vincolante dell’elenco, ne hanno escluso l'estensione alle altre società, 

costituite in conformità al dir itto degli Stati membri, ma prive della 

forma giuridica richiesta(155).  

Tale esito tuttavia, va stemperato in relazione alla soluzione 

accolta, in sede di revisione della disciplina, dallo stesso legislatore  

comunitario; nel 2003 è stato infatti superato lo “sbarramento” della 

-                                                  
155  In tale occasione, la Corte  di Giustizia ha presce lto,  dunque,  
un’interpretazione  strettamente  letterale  del  testo della dirett iva.  
Un 'interpretazione  final istica sarebbe, invero, preferibile in  quanto 
maggiormente  coerente con le  logiche  ispirat rici  de ll'ordinamento 
comunitario, caratterizzato, fin dalla sua origine , dalla fissazione di  obiettivi  
di integrazione economica e s ociale, e dal  perseguimento di tali obiettivi . Sul  
punto, cf r. J . J OUSSEN,  L'interpretazione  (tel eol ogica) del  diritto  comunitario, in  
Riv. Crit. D ir. Priv., 2001, 491 ss. Ad ogni buon conto, non è la prima volta 
che la Corte di Giustizia, chiamata a qualificare le espressioni presenti nel le  
direttive in  materia di  fiscalità  diretta –  specialmente la direttiva “madre-
figlia” e la direttiva “fusioni” (dir. n . 90/434/CEE) – pres cegl ie  
un'impostazione letterale - e tendenzialmente restritt iva - ad una teleologica.  
A riguardo,  si ricorda la recente pronuncia Les Verges des Vieux (22 dicembre  
2008, caus a C-48/07,  in Giurisprudenza  del l e Imposte,  2009, con  commento di F.  

D AMI) , con  la quale  la  Corte  ha negato potesse assumere  la  qualità  di  
“madre”, ai sensi  de lla  direttiva (e  conseguentemente usufruire della  
disciplina ivi  contenuta) , la società titolare del  semplice dir itto di  us ufrutto 
dei t itoli  azionari  del la  consociata;  o,  ancora,  la  sentenza Andersen OG Jensen 
ApS (Corte di  Giustizia,  sentenza 15 gennaio 2002,  causa C-43/00) , con la  
quale la  Corte  ha fornito una interpretazione  assai  restr ittiva dell 'espressione  
“ramo di  attività” ai  sensi dell 'art . 2,  lett.  i) , della diretti va n.  90/434/CEE, 
negando potesse qualif icars i come tale,  inter a l ia , un complesso aziendale non 
autosuf ficiente  sotto il  profi lo  finanziario (e  quindi addirittura strozzando,  
in un'interpretazione limitativa, il dato lette rale , che richiede la mera 
presenza di “un compl esso capa ce  di  funzionare con i propri  mezzi” “da  un punto  
di vista  organizzativo”) .  
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forma giuridica, precisando, al quarto punto del preambolo della 

direttiva n.  2003/123, che “il campo di applicazione  dovrebbe essere esteso ad 

altre entità che possono svolgere attività transfrontaliere nella Comunità e che  

soddisfano tutti i requisiti stabiliti dalla direttiva”.  

 È ammessa la facoltà per gli Stati membri di riconoscere 

l'inclusione nella base imponibile di una porzione ridotta (non oltre il 

5% del totale) dei dividendi distribuiti; di tale regola s i sono avvals i 

diversi Stati membri (tra cui è inclusa anche l'Italia). Ciò si spiega 

essenzialmente in ragione della esigenza di consentire la deducibilità 

dall'imponibile della società-madre delle spese generali ed oneri di 

gestione riconducibili alla società-figlia.  

Nell’ambito di applicazione del regime “madre-figlia” non 

rientrano, invece, gli utili derivanti dalla liquidazione della società, né, 

in linea di principio, gli utili conseguiti in occasione di analoghe 

vicende disgregatorie del patrimonio sociale della controllata/collegata 

(quali, ad esempio, il recesso o il r iscatto, in altre modalità, della quota 

di capitale investita). 

Diversi stati membri hanno inteso includere anche tali proventi 

nella categoria dei dividendi sulla base di argomenti letterali e  

funzionali in ordine alla interpretazione del testo normativo, malgrado 

la finalità della direttiva s ia propiziare i raggruppamenti societari su 

scala comunitaria e non, invece, favorirne la disgregazione. D'altro lato,  

alcuni paesi, tra cui l'Italia, hanno accolto una diversa interpretazione,  

di carattere restrittivo, ed hanno escluso l'applicabilità della direttiva 

agli utili da liquidazione.  

Va segnalato che a titolo derogatorio è prevista la facoltà per gli 

Stati membri di non applicare il regime di neutralità fiscale laddove vi 

sia il concreto pericolo di evasione o elusione fiscale in sede di 

distribuzione dei dividendi ovvero in adesione ad accordi internazionali 

contro la doppia imposizione.  

3. Il coordinamento impositivo nella direttiva n. 90/434 (c.d. direttiva 

“fusioni”) 

La direttiva n. 434/90/CEE impartisce la regola della neutralità 

fiscale con r ifer imento alle operazioni di riorganizzazione societaria 

(quali fus ioni,  scissioni, conferimenti di attivi aziendali o partecipazioni 

di controllo, trasferimenti di sede) poste in essere fra soggetti residenti 
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in diversi stati membri dell'Unione Europea, sì da determinare, per tali 

operazioni, un trattamento omogeneo a quello applicabile alle  

operazioni puramente domestiche. 

L'opzione per la neutralità fiscale è stata giudicata in ambito 

comunitario come la scelta di maggiore utilità r ispetto agli obiettivi di 

sviluppo del mercato interno ed in particolare r ispetto al 

raggiungimento di un crescente livello di effic ienza e competitività delle  

imprese sul piano internazionale, in quanto consente di evitare il 

depauperamento di risorse patrimoniali a seguito del prelievo fiscale e,  

conseguentemente, esclude che l'impatto fiscale possa risolversi in un 

ostacolo ai programmi di crescita e sviluppo della produttività delle  

imprese europee. 

Com’è noto, gli atti circolatori d’azienda riconnessi alle vicende 

di r iorganizzazione societaria transfrontaliera – come quelle delineate  

dalla direttiva in esame – sono come tali idonei a incidere, in misura più 

o meno significativa, sulla natura e le caratteristiche del collegamento 

fiscalmente rilevante dell’impresa con il territorio di uno stato(156).  

In questo senso si spiega la preoccupazione del legislatore  

comunitario – a fronte di un sistema tendenzialmente neutrale, quindi 

propenso alla circolazione dei capitali d’impresa su scala europea – di 

salvaguardare il legame tra valori d’impresa e territorio dello stato in 

cui si sono formati, impedendo che vicende migratorie del patrimonio 

aziendale possano tradursi nella perdita, per uno stato membro, del 

dir itto di assoggettare a tassazione (plus)valori che hanno la loro fonte  

nel proprio ordinamento.  

In risposta a tale preoccupazione, l’articolo 4 della direttiva 

abbina, pertanto, l’irr ilevanza reddituale dei plusvalori emergenti in 

occasione di un’operazione di riorganizzazione(157), alla condizione che 

tali attivi restino effettivamente connessi con una stabile organizzazione 

dell’impresa che li “riceve”(158). La tassazione di tali plusvalenze  resta, 

-                                                  
156  Per una disamina delle  fattispecie c ircolatorie d’azienda, si cfr.  A.  

CICO GNANI , F. C ICOGNANI , Azienda, II) Diritto t ributario (voce), in Enc. Giur.  
Treccani,  5.    
157  Calcolati come diffe renza tra il  valore  reale degl i att ivi  riorganizzat i (ad  
esempio,  quelli  conferiti da una società di uno stato membro ad una società 
di un diverso stato membro)  ed il  loro valore  fiscale.  
158  Come noto,  la stabile  organizzazione  indica,  in  linea generale,  una “sede  
fissa  di a ffari per mezzo del la  qual e l 'impresa  non residente esercita  in tutto o in 
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dunque, sospesa fino al momento in cui gli attivi saranno, in tutto o in 

parte, estromessi dalla stabile organizzazione. 

La neutralità – cioè la non imposizione delle plusvalenze  

eventualmente emergenti in sede di r iorganizzazione transfrontaliera – 

si giustifica fintantoché i valori degli attivi trasferiti non vengano 

distolti dalla potestà impositiva dello stato membro al cui interno si 

sono formati; non, invece, laddove lo stato della “fonte” perda qualsias i 

potere impositivo nei riguardi di detti valori.  

In buona sostanza, il principio di neutralità, così come enucleato 

in seno alla direttiva, postula che le plusvalenze latenti, non realizzate  

al momento dell’operazione, possano essere assoggettate ad imposizione 

al verificarsi di un successivo evento di realizzo. Lo stato che si è 

astenuto dalla tassazione sull’operazione deve quindi poter esercitare i 

suoi diritti impositivi in detto momento successivo(159). 

-                                                                                 
parte l a  sua  attività  sul  territorio  dell o Stato". La definizione , contenuta all’art .  
5 del  Modello di  Convenzione  OCSE e  vals a sempre  come model lo di  
riferimento della  nozione  internazionalmente riconosciuta,  è  stata integrata 
nell’ordinamento ital iano, all’art.  162 del D .P.R.  n.  917/1986,  per  effetto  de l D .  
Lgs.  di  riforma n . 80/2003.  D’altronde , già prima de ll’introduzione de l  
ricordato Decreto, sia la prassi  ital iana (si c fr. circ . 30 aprile 1977, n. 7/1596) ,  
sia la giurisprudenza (cfr. , tra le altre , Cass ., sentenza n. 10925 del 25 luglio  
2002,  anche  se in materia di  I va) , tendevano a ricostruire i l concetto di stabile  
organizzazione sul calco della def inizione presente nel Modello di  
Convenzione  OCSE e  nei  trattati  stipulati  dall'I talia.  Quanto alla  funzione  
dell 'art . 5  del  Modello OCSE e  del  s uo Commentario ai  fin i  
dell’interpretazione del la definizione di stabile organizzazione di cui all'art .  
162, Tuir, una parte della dottrina (E.  DELL A VAL LE,  La nozione di stabil e  
organizzazione nel  nuovo Tuir, in Rass. Trib., 2004, 1597) ha riconos ciuto una 
sua sicura r ilevanza, “proprio in ragione della deri vazione convenzionale  
della norma defin itoria interna.. . e ciò pur tenendo conto delle incertezze  
circa il fondamento normativo del la sua funzione di strumento interpretativo 
delle  singole  convenzioni”, mentre in senso critico,  valorizzando la diversità 
di funzioni t ra la  norma interna e  quella convenzionale,  si sono espressi sia  
G. FRANSO NI, La territ oria l ità  nel  diritto tributario, Milano, 2004, 375 ss., e in  
particolare nota 139,  sia  – con un  rifer imento più generico ai  rapporti  tra 
fonti normat ive  domestiche  e convenzionali  –  C. S ACCHE TTO,  Le f onti  del  
diritto  internazional e tributario,  in  Material i di  diritto  tributario 
internazionale, Milano, 2002,  16. Nel la dottrina internazionale, cfr.  A. S KAAR,  
Permanent establ ishment. Erosion of  a  tax treaty principl e, Boston-Deventer,  
1991, passim. 
159  In questi termini, cfr.  A. S ILVES TRI, Il  regime tri butario del l e operazioni di  
riorganizzazione  transnazional e in ambito CEE , in  Riv.  Dir. Fin.  Sc. Fin ., I , 448.  
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In questo senso si può cogliere un ragionevole contemperamento 

della esigenza di promozione di operazioni di riorganizzazione (e  

dunque di sviluppo del mercato comune) con l’esigenza di protezione 

del sistema di entrate fiscali dello Stato di residenza della società che  

effettua l'apporto aziendale, in una declinazione peculiare (ossia 

temporale) del principio di territorialità, come vedremo spesso 

richiamata dalla Corte di Giustizia nei suoi arresti. 

L'opzione per la neutralità fiscale prescinde da valutazioni di 

ordine concettuale in merito alla natura giuridica delle operazioni di 

riorganizzazione ed in specie alla riconducibilità delle stesse alla 

categoria degli atti di organizzazione piuttosto che a quelli degli atti di 

scambio. Va r ilevato, a tal r iguardo, che al livello europeo le fusioni e le  

scissioni non vengono cons iderate quali atti di organizzazione (come 

invece sembra avvenire nella disciplina interna italiana), bensì piuttosto 

quali atti di scambio idonei a produrre effetti traslativi del patrimonio 

di impresa; ed invero, in via espressa, le fusioni sono qualificate come 

atti diretti a produrre il trasferimento del patrimonio al momento dello 

“scioglimento senza liquidazione” di una o più società (art. 2 direttiva 

n. 434/90).  

Le operazioni esplicitamente previste dalla direttiva sono le  

fusioni, le scissioni proporzionali (s ia totali che parziali) concernenti 

aziende o rami aziendali, i conferimenti di attivo patrimoniale, gli 

scambi di azioni, i trasferimenti di sede. Le scissioni parziali ed i 

trasferimenti di sede della cd. Societas Europea sono stati aggiunti 

esplicitamente dalla direttiva n. 19/2005 (recepita in Italia con il D. Lgs.  

n. 199/2007). 

Per beneficiare della neutralità fiscale è richiesto che i fondi e le  

riserve in sospensione di imposta siano trasferiti alla stabile  

organizzazione nel territorio; qualunque operazione di scorporo di una 

componente aziendale dalla stabile organizzazione è considerata 

fiscalmente rilevante (e perde dunque il connotato della neutralità).  

Se con il compimento dell’operazione di riorganizzazione 

intracomunitaria è trasferita ad una società anche la stabile  

organizzazione estera, lo Stato di residenza della società è autorizzato 

dalla direttiva ad applicare l'imposizione sulle plusvalenze maturate; in 

tal caso deve essere concesso un credito di imposta (c.d. credito di 
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imposta nozionale) pari alle imposte che sarebbero state applicate nello 

stato di localizzazione della stabile organizzazione estera. 

Va osservato che la direttiva non si occupa compiutamente del 

regime fiscale della società incorporante-beneficiar ia (nella scissione)-

conferitaria; è soltanto previsto che eventuali avanzi da annullamento 

non possono essere tassati (se la società detiene una partecipazione 

superiore al 10% del capitale sociale).  

Anche nella direttiva sulle riorganizzazione aziendali (al pari di 

quanto visto nella direttiva “madre-figlia”) è stabilita una clausola 

antiabuso che r iconosce la facoltà degli Stati membri di disapplicare la 

neutralità fiscale in presenza di operazioni a carattere elusivo o evasivo;  

a tal r iguardo tra gli indici di pericolosità fiscale delle operazioni di 

riorganizzazione viene formulato il richiamo alla mancanza di valide  

ragioni economiche come argomento presuntivo per la r icostruzione di 

un intento fraudolento.  

 4. Il coordinamento impositivo nella direttiva n. 2003/49 (c.d. direttiva 

“interessi e canoni”)    

Sempre in attuazione di una raccomandazione formulata nel 

“pacchetto Monti” è stata emanata la direttiva n. 2003/49 r iguardante la 

disciplina degli interessi e delle royalties infragruppo.  

Alla base di tale direttiva, la consapevolezza che “in un mercato  

unico avente le caratteris tiche i un mercato interno le operazioni tra società di 

stati membri diversi non dovrebbero  essere assoggettate ad un trattamento 

fiscale meno favorevole di quello applicabile alle medesime operazioni effettuate  

tra società dello stesso stato membro” (primo punto del preambolo) e che 

“le legislazioni fiscali nazionali, unitamente, ove esistano, alle convenzioni 

bilaterali o multilaterali, non possono sempre assicurare l’eliminazione della 

doppia imposiz ione e la loro applicazione comporta spesso formalità  

amministrative onerose e problemi di flussi di l iquidità per le imprese  

interessate” (punto 2 del preambolo).  

La direttiva n. 2003/49, quindi, con il dichiarato obiettivo di 

assoggettare “ad imposizione fiscale una sola volta in uno stato membro” i 

pagamenti di interessi e canoni (punto 3 del preambolo), ne stabilisce  

l’esenzione dalla ritenuta alla fonte allorché effettuati da una società 

residente in uno stato membro (o da una sua stabile organizzazione 

localizzata in uno stato membro) a favore di una società consociata 
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residente in un altro Stato membro (o di una sua stabile organizzazione 

localizzata in uno stato membro).  

La tassazione di tali componenti reddituali avviene, pertanto, nel 

solo Stato di residenza del soggetto percettore. In specie, l’articolo 1 

della direttiva, nell’istituire un nesso tra il regime di esenzione  

pagamenti degli interessi e dei canoni in uno stato membro ed il 

ricevimento di detti pagamenti da parte di una società (o di una stabile  

organizzazione) stabilita in un altro stato membro che possa 

considerarsene (di tali pagamenti) beneficiaria effettiva(160), è “diretto ad 

evitare una doppia imposiz ione giuridica dei pagamenti di interessi 

transfrontalie ri, vietando l’assoggettamento ad imposta degli interessi nello 

stato membro di origine a detrimento del loro beneficiario effettivo. La 

disposizione concerne pertanto unicamente la posizione tributaria  del creditore  

degli interessi”(161).  

Di converso, la direttiva non attiene le regole di determinazione 

della base imponibile della società pagatrice degli interessi e dei canoni:  

essendo quest’ultima materia non armonizzata, rientra 

nell’insindacabile discrezionalità dei singoli legislatori nazionali 

stabilire se e come le spese correlate alla corresponsione degli interessi e 

dei canoni debbano rilevare ai fini della quantificazione dell’imponibile  

societario(162). 

Analogamente a quanto accade per la direttiva “madre-figlia”, il 

regime di esenzione alla fonte è subordinato a determinate condizioni.  

Oltre alla c ircostanza che il percettore dei pagamenti ne sia l’effettivo 

beneficiario, è richiesta: 

(i) la partecipazione non inferiore al 25% del capitale o dei dir itti di 

voto (soglia asimmetrica rispetto a quella richiesta per 

l’applicabilità della disciplina “madre-figlia”); 

(ii) detenzione ininterrotta della partecipazione per un periodo 

minimo di due anni (anche se gli Stati possono prevedere un 

periodo inferiore; ed invero, nella maggior parte dei casi – come 

in Italia – è previsto un periodo di un anno); 

-                                                  
160  V. in particolare, in questo senso,  Corte di Giustizia,  sentenza 21 luglio  
2011, causa C-397/09, Scheuten Sol ar Technology,  punto 26.  
161  Così,  Corte  di  Giustizia, menzionata sentenza Scheuten Sol ar Technology,  
punto 28.  
162  In questo senso, sempre menzionata sentenza Scheuten Sol ar Technology,  
punti 32-33.  
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(iii) il rapporto di gruppo deve riguardare società aventi la forma di 

società di capitali (r ientrante tra quelle indicate nell’e lenco 

allegato alla direttiva);  

(iv) la residenza di entrambe le società (la società “pagante” e la 

società “percettrice”) ai fini fiscali deve essere fissata in uno Stato 

appartenente alla Unione europea;  

(v) entrambe le società devono essere assoggettate  nei rispettivi 

paesi alle imposte sul reddito indicate espressamente dalla 

direttiva (per l’Italia l’imposta menzionata è l’IRES), senza fruire  

di regimi di esonero; 

Quanto al requisito del periodo minimo di detenzione della 

partecipazione (c.d. minimum holding period) si applica la medesima 

regola vista in precedenza per la direttiva “madre-figlia”:  così qualora il 

periodo minimo venga completato in epoca successiva al pagamento di 

interessi o royalties, va applicata la r itenuta nello Stato della società che  

opera come agente pagatore, ma il soggetto percettore ha diritto a 

rimborso della tassazione subita all’estero. 

Analogamente alla direttiva “madre-figlia”, è prevista la 

possibilità per gli stati membri di negare i benefici convenzionali in 

presenza di fattispecie di abuso o evasione d’imposta. Difatti, il 

principio “antiabuso” è r iconosciuto operare uniformemente in ambito 

comunitario come limite alla libertà e all’iniziativa contrattuale dei 

contribuenti. In sostanza, l’interesse fiscale nazionale, in linea di 

principio recessivo di fronte alla direttiva, torna a “riespandersi” solo 

laddove il contribuente approfitti abusivamente dei vantaggi da essa 

riconosciuti.  

5. Il coordinamento impositivo nella convenzione n. 90/436 (c.d.  

convenzione sui prezzi di trasferimento)  

La convenzione multilaterale n. 436/90 disciplina la tematica dei 

prezzi di trasferimento intragruppo (c.d. transfer pricing).  

Come noto, già nel dir itto internazionale pattizio – ed in 

particolare nei rapporti OCSE – al fine di evitare o comunque attenuare 

il r ischio che i corrispettivi per le transazioni effettuate nell'ambito di 

un medesimo gruppo s iano strutturati in modo tale da minimizzare  

l’onere tributario complessivo, attraverso una politica di livellamento e 

di canalizzazione degli imponibili tra le varie imprese del gruppo 
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(indir izzandole in particolare verso le imprese residenti nei paesi a 

fiscalità ridotta o comunque verso le imprese che scontano un minor 

carico fiscale, ad es. per la presenza di perdite pregresse), è previsto a 

titolo correttivo il ricorso al criterio del “valore normale”, da calcolars i 

con rifer imento al prezzo di libera concorrenza applicato sul mercato 

(anche definito, secondo il dir itto internazionale, come arm's length). 

Così laddove il corrispettivo definito negozialmente non 

rappresenti un valore attendibile sul piano economico, in quanto 

considerato sproporzionato rispetto all'effettivo valore dei beni oggetto 

delle transazioni, viene applicata una metodologia di ricostruzione del 

valore del mercato del bene stesso, variabile in ragione della tipologia 

del bene (tra i metodi previsti si segnalano come i più frequenti il 

confronto del prezzo con beni s imili, il calcolo del prezzo di r ivendita,  

la maggiorazione del costo di acquisto secondo le percentuali di ricarico,  

la ripartizione dell'utile globale).  

La convenzione n. 436 stabilisce che, ove uno stato membro 

provveda a rettificare, in relazione al r icordato valore normale, la base  

imponibile di una delle imprese del gruppo, lo stato membro di 

residenza o localizzazione della sua controparte negoziale debba 

beneficiare di una rettifica di segno opposto (c.d. correlative adjustment),  

onde evitare una duplicazione di imposta. 

La convenzione europea sul transfer pricing non contiene le stesse 

prescrizioni che si sono andate elaborando in ambito OCSE, bensì s i 

limita a formulare una procedura di componimento degli effetti 

distorsivi che si producono nella distribuzione del carico fiscale tra due 

o più imprese residenti in Stati membri. In particolare, la procedura di 

componimento prevista dalla Convenzione prevede tre fasi: (i) notifica 

all'impresa della volontà di procedere ad una rettifica fiscale in 

relazione ai criteri adottati per il transfer pricing; si tratta di un atto 

preliminare che consente all'impresa di mettersi in contatto con la 

consociata residente in altro Stato membro al fine di attivare le autorità 

fiscali di quest'ultimo Stato; (ii) procedura di mutuo accordo: l'impresa 

che lamenta la violazione dei principi in materia di transfer pricing può 

notificare un r icorso all'autorità nazionale entro tre anni dalla notifica di 

cui al punto precedente; può esperirsi una procedura amichevole tra le  

autorità fiscali coinvolte che dovrebbe concludersi entro due anni;  

questa procedura è del tutto simile a quelle previste dalle convenzioni 
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internazionali sul modello OCSE; (iii) istituzione di una Advisory 

Commission; qualora la soluzione amichevole non s ia raggiunta al 

termine dei due anni, viene designata una commissione (Advisory 

Commission) che deve fornire  una soluzione al caso in questione nel 

termine di sei mesi; il parere della commissione non è vincolante, a 

condizione che gli stati giungano ad un diverso accordo nel termine di 

sei mesi. 

Si tratta dunque di una disciplina di carattere essenzialmente 

procedimentale, volta a regolare le conseguenze dissuasive  

dell'applicazione della disciplina nazionale o internazionale del transfer 

pricing da parte degli Stati. 

Ovverossia, nella convenzione europea in materia di transfer 

pricing, il coordinamento si realizza essenzialmente al live llo delle  

amministrazioni coinvolte nella procedura; in tal caso, benché la 

procedura sia finalizzata a garantire una simmetria nell’imposizione dei 

redditi d’impresa nei due stati, l’esistenza di un accordo tra gli stessi – 

entro il ricordato termine di sei mesi dal pronunciamento dell’Advisory 

Commission – apparentemente consente loro di preservare l’interesse 

fiscale anche a detrimento dell’obiettivo di e liminazione della doppia 

imposizione.    

6. La soft law. Il coordinamento impositivo negli atti non vincolanti 

delle istituzioni comunitarie  

La scelta del piecemeal approach, fin dagli anni ’90 del secolo 

scorso, è stata giudicata inidonea a consentire un effettivo processo di 

integrazione degli ordinamenti tributari nazionali e, di conseguenza, ad 

eliminare l'incidenza del fattore fiscale nella competizione tra imprese 

comunitarie.  

D’altro canto, anche le istituzioni comunitarie avvertirono 

chiaramente tale esigenza, suggerendo nella relazione del Comitato 

Ruding la formulazione di un modello di tassazione societaria 

armonizzato a livello europeo, da realizzare attraverso una serie di 

passaggi normativi progressivi, comunque ispirati ad una logica 

complessiva (e non parcellizzata) del trattamento fiscale dei redditi 

societari. 

Dapprima, gli obiettivi del processo di armonizzazione della 

tassazione societaria vennero identificati nella stabilizzazione delle  
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entrate fiscali degli Stati membri e nel contrasto con le forme di 

evasione o di e lusione fiscale internazionale, con un’attenzione, dunque,  

focalizzata sulle politiche di contrasto delle tecniche societarie di 

delocalizzazione dei redditi d'impresa, realizzate attraverso schemi 

artific iosi o abusivi. In tale ottica va considerato il ruolo determinante 

rivestito dal pacchetto di disposizioni di carattere programmatico 

emanate dalla Commissione nel 1996 e recepito dal Consiglio ECOFIN in 

forma espressa, con risoluzione del 1 settembre 1997 (c.d. pacchetto 

“Monti”), concernente i fenomeni di concorrenza fiscale dannosa tra 

stati. Quivi, anzitutto, si prevedeva il blocco delle nuove misure  

d’imposizione diretta che, favorendo la localizzazione delle attività 

produttive in un territorio nazionale, producessero situazioni 

concorrenziali rispetto agli altri paesi (clausola di standstill); in un 

secondo tempo è poi stabilito il graduale smantellamento delle regole di 

concorrenza fiscale esistenti. Venivano giudicati quali indici di 

concorrenza fiscale dannosa la selettività e le specialità del regime 

impositivo, la fissazione di aliquote ridotte di imposta rispetto alla 

media europea, l'insussistenza di attività economiche effettive.  Dopo 

avere trovato per un prolungato periodo forme di attuazione spontanea 

da parte dei principali stati membri, il codice di condotta è stato infine  

attuato a seguito delle intese raggiunte in sede di adunanza 

dell’ECOFIN in data 3 giugno 2003, con il definitivo accordo sulle forme 

di concorrenza fiscale dannosa realizzata attraverso alcuni regimi 

societari giudicati “nocivi” sotto il profilo della tassazione del reddito di 

impresa. 

Un secondo profilo sul quale  gli atti non vincolanti delle  

Istituzioni comunitarie hanno provato a far breccia è quello del 

coordinamento impositivo.  

Con tre comunicazioni, tutte del 19 dicembre 2006, la 

Commissione ha riferito al Consiglio, al Parlamento europeo ed al 

Comitato economico e sociale europeo circa gli effetti della mancata 

armonizzazione a livello comunitario dei regimi di imposizione diretta, 

ipotizzando alcuni scenari “coordinati” che, nella sua visione,  

potrebbero correggere le attuali incongruenze ed incoerenze nella 

tassazione reddituale in ipotesi transfrontaliere. 

Ad una comunicazione generale in tema di “Coordinamento dei 

sistemi di impos izione diretta degli Stati membri nel mercato interno”,  
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si affiancano due comunicazioni particolari che della prima 

costituiscono corollar io.  

In specie, con la Comunicazione concernente la “Tassazione in 

uscita  e necessità  di coordinamento delle politiche fiscali degli Stati membri”,  

la Commissione, prendendo le mosse da due – allora recenti – arresti in 

tema di (in)compatibilità col dir itto comunitario dei regimi di exit tax  

francese e olandese (i noti casi de Lasteyrie du Saillant e N)(163), propone 

riflessioni di portata più generale in punto di coordinamento tra i 

sistemi reddituali coinvolti nella vicenda transfrontaliera di 

trasferimento di residenza. Amplia, poi, la prospettiva anche a 

fattispecie non riconducibili al trasferimento di residenza (quale,  

segnatamente, l’ipotesi di trasferimento degli attivi dalla casa madre  

alla propria stabile organizzazione estera, che in diversi ordinamenti 

provoca l’assoggettamento a tassazione delle relative plusvalenze  

patrimoniali), ma che ne condividono la ratio.  

Nelle fattispecie migratorie (della residenza, così come degli 

attivi connessi all’impresa), infatti, l’eventuale disallineamento dei 

valori fissati dall’ordinamento di destinazione (della residenza o del 

bene) rispetto a quelli individuati dall’ordinamento di origine mette 

capo a ipotesi di doppia imposizione o doppia assenza di imposizione 

del componente reddituale. 

Secondo la Commissione, lo strumento preferenziale per  

l’eliminazione di tale asimmetria consiste nel “reciproco 

riconoscimento”, da parte dello stato membro di destinazione, dei valori 

-                                                  
163  Ci si rife risce , in particolare, a Corte di Giustizia, sentenza 11 marzo 2004,  
causa C-9/02,  Hughes  de  Lasteyrie du Saill ant e sentenza 7 settembre  2006,  
causa C-470/04, N.  Per un commento al le due sentenze nel l’esperienza 
francese e  olandese, cfr.  P.  MARCHESSOU , L’exit  tax nel  diritto  francese a ll a  luce  
del  caso Lasteyrie du Saill ant, in Studi tributari europei, 2009, e S. BOE RS ,  
L’impatto del  diritto  comunitario  sul l a  normativa  olandese in materia  di exit  tax, in  
Studi  tributari  europei , 2009.  Per  uno s guardo s istematico s ui regimi di  exi t  
tax nell’esperienza europea, cfr. A . DI  P IE TRO , Passato e futuro del l ’exit tax, in  
Studi tributari europei, 2009; A . CARINCI , Il  Diritto Comunitario a lla  prova  dell e 
Exit  Taxes,  tra  l imiti, prospetti ve  e  contraddizioni , in  Studi t ributari europei ,  
2009; T. TASS ANI, Trasferimento di  residenza  ed exit tax nel  diritto t ributario  
comunitario: l ’esperienza  ital iana , in Studi tr ibutari europei, 2009; M. GRE GGI ,  
Rifl essi fisca l i dell a  mobil ità  all ’interno del l a  UE: per  un nuovo Nomos  europeo , in  
Studi t ributari europei , 2009; C. DE P IE TRO , Exit tax: t erritoria l ità  e mobil ità 
societaria , in Studi  tributari europei , 2009.  
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assoggettati a tassazione nello stato membro di origine; tuttavia, non 

sono a priori r igettate ipotesi distinte di coordinamento, quali, in specie,  

la determinazione concordata tra le autorità fiscali dei due paesi dei 

valori da assumere ai fini della tassazione – per quello di uscita – e della 

determinazione dell’apprezzamento ai fini fiscali – per quello di 

ingresso, in base a procedure amichevoli analoghe a quelle operanti 

nelle ipotesi di cui alla convenzione n. 90/436 in materia di prezzi di 

trasferimento. 

La comunicazione coeva r iguarda, invece, il “Trattamento fiscale 

delle perdite in situazioni trans frontaliere”: problematica determinata dalla 

tendenziale irrecuperabilità delle perdite delle stabili organizzazioni e  

delle società controllate estere. 

In specie, la Commissione evidenzia che “se le perdite delle sedi 

stabili non possono essere compensate con gli utili della sede centrale  

(compensazione verticale a monte), si configura una disparità di trattamento 

rispetto a una situazione esclusivamente nazionale”, il che “dissuade le 

imprese dall’esercitare la l ibertà di stabilimento e può renderle reticenti a  

impiantare una sede stabile in un altro Stato membro”. Ed ancora, “la  

mancanza di compensazione transfrontaliera delle perdite per i gruppi societari 

può falsare le decisioni imprenditoriali sia  riguardo alla natura giuridica che  

alla localizzazione dell’investimento”. 

  La Commissione evidenzia l’opportunità di un’azione 

coordinata tra lo stato membro nel quale la perdita si è generata (che si 

trova, in qualche modo, “a debito” di imposta) e lo stato membro nel 

quale risiede il soggetto (casa madre o capogruppo) che intende 

avvalersi di tale perdita ai fini della determinazione dell’utile d’impresa 

o del gruppo.  

In tal senso, la Commissione allude ad un possibile “s istema di 

compensazione per cui lo stato membro della socie tà che  cede la perdita  

compensa lo stato membro della società che assorbe la perdita”.  
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- CAPITOLO IV - 

L’INCIDENZA “DAL BASSO” 

 

 
 
 

Sommario: 1. Il  coordinamento nella  giurisprudenza  della Corte di Giustizia 
dell’Unione Europea . Efficacia  e relativi l imiti -  2. Libertà  comunitarie, 
divieto di discriminazione e coordinamento tra  sistemi impositivi – 3. 
Prel iminari considerazioni sulla  libertà prescel ta  - 4. (segue) Il  ril ievo 
del  concetto  di “comparabil ità” nell’ambito dello scrutinio  comunitario di 
restrizione dell e misure fisca li domestiche - 4.1. Comparabil ità  e “comune  
assoggettamento a  imposizione” - 4.2. (Segue) Comparabil ità e differenti 
tecni che impositive - 4.3. (Segue) Comparabil ità  e al ternatività  tra 
regimi impositivi - 5. Le discriminazioni e l’irrilevanza  dell e disparità 
impositive - 5.1. Negazione del la  tesi che scorge nel  diritto europeo  
l ’affermazione di un modell o di capital import neutrality - 6. Le cc.dd.  
“cause di giustificazione” - 6.1. La  coerenza  dei sistemi fiscal i interni - 
6.2. Una pecul iare traduzione del  principio di coerenza  fisca l e. La 
territorial ità  dell’imposta  - 6.3. (Segue) Il  rischio di evasione o elusione 
fisca l e internazional e e la  (il )l egittimità  di misure nazionali antiabuso 
meramente compensatorie del  prelievo estero (reputato) non congruo - 7. 
Conclusioni “intermedie” sul  coordinamento ottenibil e mediante 
l ’appl icazione dell e libertà  fondamental i ed il  principio di non 
discriminazione. Le restrizioni fisca l i all e l ibertà  comunitarie ed il  ril ievo 
dell’approccio prescel to: per country vs. overall approach - 7.1. La  
riconducibil ità dell e conclusioni appena rassegnate al cd. approccio “per  
country” - 7.2. Approccio overall. Critica  - 8. “Aperture”, presunte o  
real i, all’approccio overall – 8.1. La  territorial ità  da  causa  di 
giustificazione a  principio coordinatore dell e rispettive sfere 
d’imposizione. Il  caso del  trasferimento di residenza  - 8.1.1 . (segue)  
Dissociabilità  delle vicende reddituali nell’ordinamento di destinazione 
dagl i effetti tributari provocati nell o stato di origine. Il  trasferimento di 
impresa  dall’estero in Ital ia  - 8.1.2. (segue) Profil i probl ematici della 
coniugazione in chiave temporal e del  principio di territorial ità , rispetto 
alla valorizzazione dei beni da  parte dell’ordinamento di destinazione: 
(indiretta) conval ida  della tesi che dissocia  gl i effetti tributari 
nell ’ordinamento di destinazione da  quelli formati nell’ordinamento di 
partenza - 8.2. Il  superamento della territorialità . La  (parziale) 
reviviscenza  dell ’approccio overall nel  riconoscimento dell e perdite 
infragruppo tra  stato di residenza  e stato di stabil imento (in forma di 
controllata  o stabil e organizzazione). Critica  - 8.3. La  progressiva  
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approssimazione al  criterio metodol ogico per country nel l e fa ttispecie 
concernenti i dividendi in entrata  - 9. Conclusioni  

 

 

 

 

1. Il coordinamento nella giurisprudenza della Corte di Giustizia 

dell’Unione Europea. Efficacia e relativi limiti 

Com’è noto, lo scrutinio delle norme nazionali affidato alla Corte 

di Giustizia dell’Unione Europea ha, negli ultimi tempi, assunto i 

connotati di una vera e propria armonizzazione “negativa” dei sistemi 

giuridici nazionali(164).  

Il controllo esercitato dalla Corte può metter capo a puntuali 

situazioni di incompatibilità, che travolgono “retrospettivamente” gli 

effetti della legislazione ritenuta in contrasto con i principi europei(165), 

obbligando gli stati membri ad adeguarsi agli esiti della pronuncia e, in 

specie, a restituire i frutti dell’eventuale indebito(166)(167).  

Regola alla quale non si sono potuti sottrarre neppure i sistemi 

reddituali degli stati membri(168), se è vero che, nonostante le scelte 

-                                                  
164  Al riguardo, cfr.  A.  FANTOZZ I,  Non discriminazione  e non restrizione:  l a  
“negative integration” nel l ’epoca  del l ’all argamento, Atti del  convegno di  studio 
“I  modell i impositivi  nell’Europa al largata”,  Bologna, 24-25 settembre 2004.  
165  Sugli effetti  nel  tempo delle  sentenze  del la  Corte di  Giustizia,  cf r.,  tra gli  
altri,  in part icolare,  G. D’A NGE LO, Gl i effetti temporal i della  giurisprudenza  
comunitaria  in materia  fisca l e, Roma, 2010,  passim. 
166  Sul  tema,  cfr.,  tra gli  alt ri,  R.  MICEL I,  Indebito comunitario e si stema  
tributario  interno , Mil ano, 2009, passim; G.  D’ANGELO , Sentenze interpretative  
dell a  Corte di Giustizia  ad effi ca cia  l imitata  nel  tempo e restituzi one del  tributo  
incompatibil e, in Rass.  trib. , 2005, 1907.  
167  Si cfr., t ra gli altri , A. FANTO ZZI , Probl emi di adeguamento del l ’ordinamento  

fisca l e nazional e all e sentenze del la  Corte europea  di  Giusti zia  e a ll e decisioni  del l a 

Commissione  C.E.,  in Rass . Trib., 2003,  2249.   
168  Si tratta,  infatt i, di  ambito tendenzialmente  refrattar io ad erosioni  del la  
sovranità statale  e consapevolmente reso immune – come abbiamo visto – alla  
regola della maggioranza in  sede consil iare .  
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compiute in questa materia siano competenza esclusiva dei legislatori 

nazionali(169), la Corte di Giustizia ha in più occas ioni statuito che esse 

non devono porsi in contrasto con i principi del Trattato(170).  

Al pari di altre misure protezionistiche o discriminatorie, anche le  

norme fiscali, pertanto, non sfuggono al sindacato di compatibilità(171), 

conseguendone l’obbligo per il legislatore nazionale di adeguare a 

posteriori la propria normativa ai principi enunciati nella pronuncia di 

incompatibilità(172) e di restituire i tributi acquisiti in violazione del 

dir itto europeo(173).  

-                                                  
169  Ricordiamo, al r iguardo, che la materia f iscale  soggiace  al  principio delle  
competenze  di attribuzione,  in  forza del quale  l’Unione  Europea opera 
esclusivamente negli ambiti, e  secondo le competenze, ad essa conferite  
(originariamente,  o  con  successi va investitura)  dagli  Stati  membri.   
170  Tra le tante,  cfr.  Corte di Giustizia, sentenze 11 agosto 1995, causa  
C-80/94,  Wielockx,  punto 16;  6  giugno 2000,  causa C-35/98,  Verkooijen ,  
punto 32; 4 marzo 2004,  causa C-334/02,  Commissione/Francia , punto 21;  15 
lugl io 2004, causa C-315/02, Lenz , punto 19, nonché 7 settembre 2004, caus a 
C-319/02, Manninen ; 8 marzo 2001,  cause riunite C-397/98 e  C-410/98,  
Metallgesell schaft e a ., punto 37.  
171  Al riguardo, conviene ricordare che, ai sensi dell’art. 12 del Trattato di  
Roma, “è  vietata  ogni  discriminazione  effettuata  in base a l la  nazional ità”. 
L’appartenenza all’Unione implica l ’abolizione  di  ogni forma di  
discr iminazione  che  possa in  qualche  mis ura precludere,  senza una 
giustif icazione  oggettiva, l’esercizio de lle l ibertà difese dal Trattato.  
 La Corte di  Giustizia ha evidenziato, al riguardo,  come il  possibile  effetto  
discr iminatorio si manifesti “sia  nel  trattamento diverso di situazioni simil i, sia  
nel l o stesso trattamento di situazioni  diverse”  (sentenza 17 luglio 1963, caus a C-
13/62, Commissi one /Ita l ia ).  
 La Corte  ha altresì  soggiunto che  il  Trattato bandisce  ogni  disparità di  
trattamento che muova sia dalla nazionalità che da altri criteri che  
potrebbero costituire una forma “dissimulata” di  discriminazione : “il  
principio  del l a  parità  di trattamento vie ta  non sol tanto l e discriminazioni pa l esi in 
base a lla  cittadinanza , ma al tresì qual siasi discriminazione dissimulata  che, pur  
fondandosi su a l tri criteri di rife rimento, pervenga a l  medesimo risul tato” 
(sentenza 12 febbraio 1974, caus a C-152/73, Sotgiu) .  
172  La restituzione de i tributi incompatibili col diritto europeo è solo uno  
degl i aspett i, probabilmente i l più evidente, della pronuncia di  
incompatibilità . S imile  pronuncia obbliga il  legislatore interno anche ad 
adeguare la  propria normat iva interna al dir itto comunitario per il futuro,  e  
dunque  a tener conto di detta pronuncia in sede di  assunzione  di nuove  
iniziative  legislative.  Si  pensi , t ra le  altre,  alla  modifica de lla  legislazione  
italiana concernente  le r itenute alla  fonte s ui dividendi . In esito alla  
giurisprudenza in  tema di  (incompatibilità  con i l dir itto comunitario delle )  
ritenute  alla  fonte  sui  dividendi ,  il  Legislatore  italiano,  con  la  Legge  n .  
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Nella prospettiva di indagine qui prescelta, interessa verificare se  

il vaglio comunitario delle norme tributarie domestiche affidato alla 

Corte di Giustizia possa metter capo a nuove ipotesi e modelli di 

coordinamento tra sistemi reddituali nell’ambito dell’Unione Europea.  

Se, in sostanza, possa ipotizzarsi in base alla giurisprudenza della 

Corte di Giustizia l’esistenza di un principio di “simmetria” tra sistemi 

reddituali, tale da implicare una sorta di “circolazione” delle scelte 

impositive tra gli stati membri ed il riconoscimento da parte di ognuno 

di essi degli effetti giuridico-reddituali prodottisi negli altri.  

2. Libertà comunitarie, divieto di discriminazione e coordinamento tra 

sistemi impositivi 

Com’è noto, il punto di osservazione privilegiato per valutare la 

conformità con le norme comunitarie delle legislazioni fiscali nazionali 

in materia di imposizione diretta è rappresentato dalle cd. quattro 

libertà fondamentali previste dal Trattato di Roma (e, ora, dal Trattato 

di Lisbona): la libera circolazione delle merci, delle persone, dei servizi 

e dei capitali.  

Invero, sebbene dette libertà non rappresentino gli unici criteri in 

funzione dei quali avviene la verifica di compatibilità comunitaria delle  

normative fiscali nazionali in tema di imposizione diretta – un decisivo 

contributo, in specie, essendo fornito dall’applicazione delle norme 

comunitarie in tema di aiuti di stato(174) – esse costituiscono senz’altro i 

-                                                                                 
244/2007 (c.d. legge finanziaria 2008), ha adeguato il livello impositivo del le  
ritenute s ui dividendi corrisposti  a  società ed ent i residenti  in  Stati membri  
dell’Unione Europea e negli  Stati aderenti  all’Accordo sullo Spazio 
Economico Europeo, prevedendone l ’abbassamento agl i attual i 1 ,375 punt i  
percentuali  (v. art. 27, comma 3-ter , d.P.R. n.  600/1973) . S ul tema, t ra i  
numerosi  contributi , si  v.  R. FRANZÉ,  Il  nuovo regime  tributario degl i util i 
corrisposti  a  società  ed enti  residenti  in Stati membri  del l ’Unione Europea  e negl i 
Stati aderenti a ll ’Accordo sul l o Spazio Economico  Europeo, in  G. Fransoni  (a cura 
di),  Finanziaria 2008,  Saggi  e commenti,  Milano, 2008, 173.  
173  Cfr. ancora s ul punto R.  MICEL I, Indebito comunitario e  sistema tri butario  
interno, cit.; G. D’A NGELO, Sentenze int erpretative del la  Corte di Giusti zia  ad 
effi cacia  l imitata  nel  tempo e restituzione del  tributo incompatibil e, cit ., 1907.  
174   Sul tema,  tra i  tanti , cfr.  G.  FRANSO NI ,  Profil i fis ca l i del l a  discipl ina  
comunitaria  degl i a iuti di stato,  Pis a, 2007;  F.  F ICHE RA, Gl i a iuti fisca l i 
nel l ’ordinamento comunitario, in Riv. Dir. Fin. Sc . Fin., 1998, I , 84; L. S ALVINI (a  
cura di ), Aiuti di Stato in materia  fisca l e, Pado va,  2007. Nella prospettiva della  
possibile disapplicazione delle  norme interne  contenenti agevolazioni  fiscali ,  
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vettori principali dell’evoluzione e convergenza dei sistemi reddituali 

nazionali nella prospettiva europea.  

Al riguardo, conviene subito precisare che l’applicazione di dette 

libertà è stata coerentemente declinata dalla Corte di Giustizia col 

principio di non discriminazione, che permea l’intero ordinamento 

comunitario e che, nel caso della fiscalità diretta, vale a temperare le 

conseguenze potenzialmente “pervasive” che l’applicazione delle sole 

l ibertà produrrebbe.  

Il perché di tale scelta metodologica appare subito evidente.  

In potenza, ogni legislazione fiscale determina effetti restrittivi ed 

è quindi astrattamente di ostacolo all’esercizio delle libertà 

fondamentali. Ragionando in questi termini, si porrebbe inevitabilmente 

in pericolo, in nome di principi liberistici, ogni scelta di politica fiscale  

nazionale, anche quelle destinate a influire su situazioni puramente 

interne (quale potrebbe essere, ad esempio, l’esclusione dal computo 

della base imponibile di un soggetto residente dei costi sostenuti in 

relazione a operazioni con soggetti residenti). 

Applicando le quattro libertà fondamentali in chiave lato sensu  

non discriminatoria, ecco, invece, che l’incompatibilità comunitaria 

colpisce le sole restrizioni nazionali aventi carattere discriminatorio:  

quelle misure domestiche, cioè, idonee ad alterare l’equivalenza di 

trattamento tra fattispecie puramente interne e fattispecie comunitarie, 

per ragioni non comprensibili alle logiche d’integrazione che  

sovrintendono il mercato interno.  

In sostanza, come sarà puntualizzato meglio anche oltre, le libertà 

impediscono che contribuenti residenti e non residenti siano trattati in 

maniera difforme rispetto ad un medesimo stato membro – quello che,  

per i primi, è “stato della residenza” e per i secondi “stato della fonte” – 

oppure, ancora, che analoghi flussi reddituali (ad esempio, redditi di 

-                                                                                 
F. P IS TOLESI ,  Le  agevol azioni fisca l i per  l e cooperative,  in  Tributimpresa,  vol.  3 ,  
61;  M. MICCINESI , L’incidenza  del  diritto  comunitario sul la  fisca l ità  degl i enti e  
dell e confessioni  rel igiose, in  Diritto  del la Unione Europea e status del le  
confessioni  rel igiose, Atti  del  Convegno CES EN, Roma, 8-9 ottobre  2010;  P.  
RUSSO, Le agevol azioni e l e esenzioni fisca l i alla  luce dei principi comunitari in 
materia  di a iuti  di  Stato:  i  poteri  del  giudi ce  nazional e, in  Rass.  Trib. ,  2003,  
numero speciale ; A . CARINCI,  L’imposta  sugl i sca l i del la  Regione Sardegna:  
ul teriori indi ca zioni  da lla  Corte di Giustizia  sui  l imiti comunitari a ll ’autonomia  
tributaria  regional e, in Rass. Trib.,  2010.  
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capitale) vengano assoggettati ad un trattamento deteriore, in capo al 

contribuente residente, laddove la relativa “fonte” sia collocata in uno 

stato membro diverso da quello di residenza; ma non ostacolano la 

discrezionalità del legis latore che, ad esempio, introduca un prelievo 

aggiuntivo applicabile nei riguardi dei residenti come dei non residenti.  

Fatte queste brevi considerazioni, vediamone le loro concrete 

proiezioni r ispetto alla materia che puntualmente occupa. 

3. Preliminari considerazioni sulla libertà prescelta 

Rinviando alla manualistica più aggiornata(175) per la definizione 

puntuale delle quattro libertà fondamentali e del loro ambito generale di 

applicazione, ai fini che qui interessano vanno subito operate alcune 

osservazioni pre liminari.  

Anzitutto, conviene evidenziare che, benché dette libertà per  

molti versi siano simili tra loro – talché analizzare una normativa 

tributaria nazionale valorizzando una libertà piuttosto che un’altra non 

conduce a conclus ioni divergenti in punto di compatibilità (o 

incompatibilità) della normativa stessa con il dir itto comunitario(176) – vi 

possono essere ipotesi in cui l’esito della pronuncia, così come i suoi 

effetti, risentono sensibilmente del parametro di scrutinio 

adottato(177)(178). 

-                                                  
175  Si v., per tutti, G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, Padova, 2010, passim. 
176  A r iguardo, la  dottrina internazionale (cfr.  E.  KEMME RE N,  Renneberg  
endangers the Doubl e Tax Conventi on System or Can a  Second Round Bring 
recovery? , in EC Tax Review,  1/2009, 9),  ri leva una progressiva convergenza 
delle s oluzioni  fornite nelle  sentenze in  tema di  libertà fondamentali,  e  
richiama, a riguardo,  la sentenza della Corte di Giustizia,  12 dicembre 2006,  
causa C-446/04, FII Group Litigation . Ciononostante , è stato altresì  messo in  
evidenza come l’ambiguità in  ordine all’applicabilità , nel caso concreto,  
dell’una o altra libertà,  possa condurre  a esiti  distorti , e  male si  conci lia  con  
le esigenze di  certezza e di  affidamento dei  contr ibuenti.  Cfr. S . DE N BOE R,  
Freedom of Establ ishment versus  free Movement of Capita l : Ongoing Confusion at  
the ECJ  and in the National  Courts? , in  European Taxat ion,  2010, 250.  
177  In tema di l ibera circolazione dei lavoratori, l’attuale articolo 45 del  
Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea “impl ica  l 'abol izione di  
qual siasi discriminazione , fondata  sulla  nazional ità , tra  i lavoratori degl i Stati 
membri,  per  quanto  riguarda  l 'impiego ,  l a  retribuzione  e  l e a l tre condizioni  di  
lavoro” (paragrafo 2). Tuttavia, sono “Fatte sa lve l e l imitazioni giustifi cate da  
motivi di  ordine  pubbl ico , pubbl i ca  si curezza  e sanità  pubbl i ca” (paragrafo 3) e ,  
inoltre,  “Le disposizioni del  presente arti col o non sono appl icabil i agl i impieghi 
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Ciò avviene, tipicamente, laddove s ia in gioco la libera 

circolazione dei capitali.  

L’unica, tra le quattro presidiate dal Trattato, a poter essere 

limitata dall’applicazione di norme tributarie nazionali “in cui si opera  

una distinzione tra i contribuenti che non si trovano nella medesima 

situazione per quanto riguarda il  loro luogo di residenza o il  luogo di 

collocamento del capitale” (art.  65, lett. a, del Trattato sul Funzionamento 

dell’Unione Europea, ex art. 58 del Trattato CE); con la conseguenza che  

restrizioni fiscali, in linea di principio vietate quando si abbattono su 

altre libertà protette dal Trattato, potrebbero non risultare tali quando 

limitano la libera circolazione dei capitali(179).  

L’unica, inoltre, il cui ambito applicativo ratione materiae non è  

circoscritto ai rapporti con i Paesi dell’Unione (art. 63 del Trattato sul 

funzionamento dell’Unione Europea, ex articolo 56 del trattato CE), con 

l’ulteriore conseguenza che gli effetti di una pronuncia, resa in materia 

di libera circolazione dei capitali con riferimento a situazioni 

intracomunitarie, tendono a irradiarsi su fattispecie in cui sono coinvolti 

movimenti di capitali da o verso Paesi terzi(180).  

Consapevoli della diversa risonanza appena tracciata, in molte  

controversie innanzi alla Corte di Giustizia, i governi (degli stati 

membri la cui normativa è oggetto di censura), nel proporre le proprie  

osservazioni in corso di causa, hanno tentato di limitare l’ambito 

d’indagine a libertà distinte dalla libera circolazione dei capitali(181): 

impostato in questi termini l’esame della controversia, una eventuale  

declaratoria di incompatibilità comunitaria si sarebbe abbattuta 

esclusivamente sul regime impos itivo delle  operazioni intracomunitarie,  

-                                                                                 
nel la  pubbl ica  amministrazione” (paragrafo 4).    
178  A riguardo, cfr. Corte di Giustizia, sentenza 3 ottobre 2006, causa C-
452/04,  Fidium Finanz .  
179  A condizione,  beninteso,  che  le norme tributarie  in  questione  non  
costituiscano “un mezzo di discriminazione arbit raria , né una restrizione  
dissimulata  al  l ibero movimento dei capita l i e dei pagamenti” (così l’art. 65,  
comma 3,  de ll’attuale  Trattato).  
180  Sul  tema,  si  cfr. , t ra gl i altri , S TAHL , Free movement  of ca pita l  between  
member  States and third countries,  in  EC Tax Review, 2004,  48; SE DL AZ CE K,  
Capita l  and payments: the prohibition of  discrimination and restri ctions , in  
European Taxat ion,  2000, 17.  
181  Si cfr., ad esempio, in  questo senso, Corte di Giustizia,  sentenza 1 luglio  
2010, causa C- 233/09,  Dijkman e Dijkman-Laval eije. 
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lasciando viceversa inalterati (almeno) i rapporti con gli Stati 

extracomunitari, ai quali le altre libertà non si estendono(182).  

D’altra parte, le libertà potenzialmente implicate da una 

normativa tributaria domestica possono essere più di una, talché si 

rende necessario stabilire quale, tra le due (o più) si deve intendere  

violata.  

Sul punto conviene, anzitutto, osservare che la Corte di Giustizia,  

al pari di qualsiasi altro organo giurisdizionale, conosce del dir itto e 

giudica in base ad esso, secondo il principio, comune alle tradizioni 

giuridiche europee, dello iura  novit curia; non è quindi opinabile la 

facoltà della Corte, quand’anche interpellata circa la conformità del 

dir itto domestico a una specifica libertà comunitaria, di estendere 

l’esame della legislazione controversa a profili (rectius, pr incipi) non 

enunciati nella domanda.  

È dunque perfettamente ammissibile, ad esempio, che la Corte, 

pur essendo chiamata a giudicare la compatibilità della norma 

domestica rispetto alla libertà di stabilimento, “derubrichi” l’assunta 

violazione in una lesione della libera circolazione dei capitali, e  

viceversa; oppure modifichi il parametro di scrutinio dalla libera 

circolazione dei capitali alla libera prestazione dei servizi, e via 

discorrendo.  

Neppure si può dubitare della possibilità per la Corte di 

rintracciare un rapporto di principalità/subordinazione tra le libertà 

(potenzialmente) coinvolte nella trattazione della controversia(183).  

Del resto, identificare un simile rapporto non ha una valenza 

meramente metodologica ed esplicativa; non esaurisce, cioè, la sua 

funzione nello scandire un ordine di trattazione ai diversi profili di 

-                                                  
182  In questo senso, cfr.  Corte  di Giustizia,  sentenze  24 marzo 1994, caus a C-
275/92,  Schindl er;  22 gennaio 2002,  causa C-390/99,  Canal  Satél ite Digita l ; 25 
marzo 2004,  causa C-71/02, Karner ;  14 ottobre 2004,  causa C-36/02,  Omega ; 3  
ottobre 2006, causa C-452/04, Fidium Finanz;  17 settembre 2009, causa C-
182/08,  Glaxo Wel l come.  
183  In questo senso, cfr.  Corte  di Giustizia,  sentenze  24 marzo 1994, caus a C-
275/92,  Schindl er;  22 gennaio 2002,  causa C-390/99,  Canal  Satél ite Digita l ; 25 
marzo 2004,  causa C-71/02, Karner ;  14 ottobre 2004,  causa C-36/02,  Omega ; 3  
ottobre 2006, causa C-452/04, Fidium Finanz;  17 settembre 2009, causa C-
182/08,  Glaxo Wel l come.  
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compatibilità comunitaria, ma tende a propagarsi sull’esito stesso della 

pronuncia.  

Ad esempio, nella sentenza Fidium Finanz (sentenza 3 ottobre 

2006, causa C-452/04), la Corte ha affermato che laddove gli effetti 

restrittivi “sulla libera circolazione dei capitali siano soltanto  una 

conseguenza ineluttabile della restriz ione imposta nei riguardi delle 

prestazioni di servizi, non occorre esaminare la compatibilità di tale regime  

con gli artt. 56 CE e seguenti” (punto 49); cosicché, impostando l’esame di 

una causa sulla base di una libertà ritenuta principale, sembrerebbe, per 

dir così, “sterilizzata” la possibilità stessa di procedere ad un suo esame 

alla luce di una diversa libertà, collaterale o subordinata alla prima(184).  

Siffatto postulato, che potremmo definire di “priorità escludente”,  

non sfugge peraltro ad alcune cons iderazioni critiche di carattere più 

generale.  

È appena il caso di notare che, nel metodo suggerito dalla Corte 

in Fidium Finanz, l’ordine di priorità stabilito tra due (o più) libertà 

potenzialmente coinvolte nella trattazione della controversia appare  

idoneo ad invertirne l’esito: può ad esempio accadere che la normativa 

domestica, una volta superato positivamente il vaglio fondato sulla 

libertà principale, sfugga per l’e ffetto anche alla censura fondata sulla 

libertà secondaria, pure nelle ipotesi in cui, ad un esame più 

approfondito svolto sulla base di questo secondo parametro, la 

normativa risulti in nitido contrasto con il dir itto comunitario.  

-                                                  
184  Nella sentenza 3 ottobre 2006, caus a C-452/04, Fidium Finanz , la Corte ha  
ritenuto che,  laddove  gli  effetti restrittivi “sul la libera circolazione  de i  
capitali siano soltanto una conseguenza ine luttabile della restrizione imposta 
nei riguardi delle prestazioni  di servizi, non occorre es aminare la  
compat ibilità  di t ale regime  con gli  artt.  56 CE e seguenti” (punto 49) ; in  
sostanza, l’esame basato s ulla l ibertà principale  escluderebbe l’esame fondato 
sulla libertà secondaria, e c iò a prescindere  dalla possibilit à che le  
conclusioni  cui si  giungerebbe in applicazione della seconda libertà 
divergano rispetto a quelle  adottate  in  base al la  prima.  Nel  cas o Fidium 
Finanz,  d’altronde , si prof ilava proprio una situazione di questo genere :  
laddove, in fatti,  i giudici comunitari  avessero valutato le  circostanze della  
controversia alla luce del principio di libera circolazione dei capitali ,  
piuttosto che in funzione della libera prestazione  dei  servizi , ne sarebbe 
verosimilmente conseguita una censura di  il legittimità comunitaria della  
normativa in  questione , che poneva obblighi di autorizzazione differenziat i  
alle imprese  domestiche  e alle imprese  estere operanti  nella  concessione  di  
credit i a  titolo professionale.  
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Ciò potrebbe verificarsi proprio nei casi in cui ne sia in questione 

la compatibilità con la libera circolazione dei capitali (in qualità di 

libertà principale) e di una delle altre libertà protette dal Trattato (in 

qualità di libertà secondaria), attesa la diversa ampiezza degli obblighi 

incombenti sugli Stati membri per effetto dell’una e delle altre(185).  

Nessuna dispos izione del Trattato, né del Regolamento di 

funzionamento della Corte di Giustizia(186), suggerisce una priorità 

escludente tra libertà fondamentali nella trattazione di una causa, sicché  

un suo esame alla luce di due (o più) di esse, anche qualora siano in 

rapporto di principale a subordinata, non dovrebbe in principio essere 

precluso.  

D’altra parte, esigenze di effettività del diritto comunitario, così 

come il principio iura novit curia cui la Corte di Giustizia pare volersi 

uniformare, suggeriscono di riaprire l’esame fondato sulla libertà 

secondaria, momentaneamente “quiescente”, anche una volta che ne 

siano scartati gli effetti lesivi sulla libertà principale; esattamente al 

contrario, dunque, di quanto adombrato dalla Corte di Giustizia nella 

causa Fidium Finanz.  

4. (segue) Il rilievo del concetto di “comparabilità” nell’ambito dello 

scrutinio comunitario di restrizione delle misure fiscali domestiche  

Si è detto che, in linea tendenziale, le restrizioni fiscali che si 

prestano a rilevare sotto il profilo delle libertà comunitarie sono quelle  

che alterano la parità di trattamento tra residenti e non residenti,  

oppure determinano differenze impositive in relazione al luogo di 

-                                                  
185  Si è  difatti  sopra visto che la  libera circolazione  dei  capitali  tolle ra  
limitazioni  –  qual i quel le impresse dalla normativa tr ibutaria in  funzione  
della residenza del cont ribuente e del la fonte del reddito – sconosciute al le  
altre libertà, sicché una normativa tributaria domestica, insensibile  
all’appl icazione del principio di circolazione dei capitali, potrebbe vicevers a 
arretrare al sindacato fondato su una delle altre  libertà protette  dal Trattato.  
186  In particolare per quanto attiene il Regolamento di  procedura della Corte  
di  Giustizia,  l ’art . 27, § 6,  della s ua vers ione  consolidata (2010/C,  177/01,  in  
G.U. dell’Unione del  2  lugl io  2010)  stabilis ce che “In caso  di  divergenza  
sul l ’oggetto, sul  tenore  e  sull ’ordine  del l e questioni o sul l ’interpretazione  del  voto ,  
decide l a  Corte”: dis posizione che tuttavia non sembra ammettere  
l’estromissione d’uffic io, da parte de lla Corte, di una o più de lle questioni di  
legittimità comunitaria.  
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collocazione delle fonti reddituali: quelle, cioè, idonee a “distinguere” i 

soggetti in funzione dei ricordati parametri della residenza e della fonte.  

Un approccio metodologico, quello appena enunciato, che ha 

trovato riscontri costanti, salve episodiche deroghe, nella 

giurisprudenza della Corte di Giustizia.  

La Corte ha cioè, in linea di massima, ritenuto che le  sole ipotesi 

in cui una normativa reddituale nazionale potesse metter capo a 

violazioni del Trattato fossero quelle in cui detta normativa cagionasse 

asimmetrie di trattamento tra situazioni, l’una interna l’altra 

transfrontaliera, obiettivamente equivalenti, oppure trattasse in maniera 

identica situazioni – sempre l’una nazionale e l’altra transfrontaliera – 

tra loro diverse. 

Nell’approccio testé enucleato, assume, quindi, un ruolo chiave il 

concetto di comparabilità. 

4.1. Comparabilità e “comune assoggettamento a imposizione”  

Per giurisprudenza costante, la comparabilità tra una situazione 

comunitaria ed una situazione puramente interna deve essere valutata 

alla luce dell’obiettivo perseguito dalle dispos izioni nazionali 

interessate dallo scrutinio di conformità al diritto comunitario(187).  

Per tale obiettivo, naturalmente, non bisogna intendere la causa 

finanziaria del tributo che, come tale, è sottesa a tutte le norme fiscali 

vuoi rivolte a disciplinare situazioni interne vuoi riguardanti fattispecie  

transfrontaliere. Per esso deve invece intendersi la ratio della disciplina 

e stabilire se essa (ratio) si esprima in maniera diversa a seconda che 

l’oggetto concreto della fattispecie venga ad essere costituito da una 

situazione comunitaria o puramente domestica.  

Ad esempio, una norma tributaria recante una limitazione alla 

deduzione degli interessi passivi trova il proprio fondamento nella 

generale (e, per questo motivo, indifferenziata) esigenza di contrastare 

fenomeni di sottocapitalizzazione delle imprese e di favorirne gli 

investimenti in capitale di rischio: tale funzione non muta a seconda che  

il capitale di debito sia raccolto presso creditori nazionali, oppure esteri; 

pertanto, non ha ragione d’essere la norma tributaria interna – ed è stata 

-                                                  
187  In questo senso, sentenze 8 marzo 2001,  cause  riunite C-397/98 e C-410/98,  
Metallgesell schaft e a .; 18 luglio  2007, causa C-231/05, Oy AA. ; 27 novembre  
2008, causa C-418/07, Papil l on. 
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giudicata tale la norma tributaria tedesca nel noto caso Lankhorst-Horstz  

– che applichi una limitazione alla deducibilità degli interessi passivi 

solo laddove questi siano pagati a investitori stranieri, e non invece  

qualora siano destinati a creditori nazionali.  

Dalla Corte di Giustizia, in particolare, si trae che, sebbene 

un’asimmetria di trattamento tra fattispecie reddituali domestiche e 

transfrontaliere non sia di per sé discriminatoria, non potendo queste a 

priori esser considerate comparabili, le predette fattispecie divengono 

paragonabili laddove uno Stato membro decida di assoggettare 

entrambe al suo potere impositivo(188).  

Difatti, a differenza che nella prassi applicativa della clausola 

“non discriminatoria” di matrice convenzionale (e, segnatamente, quella 

recata dall’art. 24 del Modello di Convenzione OCSE) – la quale, come 

noto, esclude ogni possibilità di paragonare soggetti privi di comune 

“residenza”(189) – nella giurisprudenza comunitaria risulta notevolmente 

-                                                  
188  Sono molteplic i  le  pronunce  della  Corte di  Giust izia che  riguardano  
l’esercizio “in  us cita” delle  libertà fondamentali  e che  predicano,  in questo 
senso, la comparabilit à tra i res identi di uno Stato membro che si avvalgono 
del diritto comunitario, investendo o esercitando attività oltreconfine , e  
residenti  di  quello stesso Stato che  invece esercitano la  loro att ività o  
investono i propri capitali esclusivamente o prevalentemente in ambito 
domestico.  Tra le  ultime,  si  cfr. in part icolare  Corte di  Giustizia, sentenza 22 
gennaio 2009,  causa C-377/07, Steko Industriemontage e  sentenza 18 dicembre  
2007,  causa C-436/06,  Grønfeldt, ent rambe r iguardanti  normative che  
sancivano una diffe renza nel t rattamento fiscale di investimenti  azionari in  
base alla fonte del reddito.  In questo sens o, si  v. , tra le altre , sentenza 26 
giugno 2008,  causa C-284/06, Burda. 
189  L’art icolo 24 del Model lo di Convenzione OCSE, al paragrafo 1, nella s ua  
versione  inglese recita:  “National s of a  Contra cting State shall  not be  subjected in 
the other Contra cting State to  any taxation or  any requirement  connected therewith,  
whi ch is other or more burdensome than the taxation and connected requirements t o  
whi ch national s of that other State in the same circumstances , in parti cul ar with 
respect  to  residence,  are or may be  subjected. This provision shall , notwithstanding 
the provisions of Arti cl e 1 , a l so apply to persons  who are not residents of  one or  
both of the Contra cting States”. I l Commentario al l’art . 24 del  Modello 
interpreta nel  senso, radicale,  di escludere  qualsiasi  comparabilità  tra 
residenti  e  non residenti . Difatti,  mentre  i l  paragrafo 1 del  Commentario 
all’art. 24 – ne lla  sua forma più recente  (luglio 2010) –  evidenzia che “the  
Arti cl e should not be unduly extended to cover so ca l l ed undirect discrimination” ,  
il paragrafo 7 chiarisce es plic itamente che l ’espressione “in the same  
circumstances would be suffi cient by itsel f to establ ish that a  taxpayer who is  
resident  of  a  Contra cting State and one who i s not a  resident of  that State are not  in 
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ampliato l’ambito dello scrutinio di discriminazione delle norme 

tributarie, aprendo il confronto a fattispecie che si presentano, tra loro, 

del tutto eterogenee per quanto attiene i r ispettivi indici di 

collegamento territoriale (fonte e residenza)(190).  

Invero, nell’ottica della Corte di Giustizia appare poco rilevante  

la circostanza che lo stato membro, la cui normativa si discute, eserciti il 

potere impositivo in veste di ordinamento della residenza oppure della 

fonte reddituale. Nell’impostazione fatta propria dalla Corte, fonte e 

residenza(191) appaiono categorie strumentali, il cui apporto tende a 

-                                                                                 
the same circumstances”.  
 Sul principio di  non  dis criminazione  di  fonte convenzionale  si  cfr. ,  tra gli  
altri,  K. VAN RAAD , I ssue  in the Appl i cation of Tax Treaty Non-Discrimination 
Clauses, in Bulletin for  International  fiscal Documentation,  1988, 347; K.  

VOGEL,  On Doubl e Taxation Conventions,  Londra,  1997,  1286; P. ADO NNINO ,  
General  Report – Non Discrimnation Rul es in International  Taxation, in IFA 
Cahiers de  Droit  Fiscal International , Deventer, 1993;  C. S ACCHE TTO , Ita ly –  
Non Discrimnation Rul es in Int ernational  Taxation, in IFA Cahiers c it.; L.  

HINNE KENS ,  P.  HINNE KENS , General  Report  –  Non-discrimination at the  
Crossroads of Int ernational  Taxation, in IFA Cahiers,  2008, Rotterdam; L.  

DELL’ANESE,  Il  principio  di  non-discriminazione nel  diritt o internazional e 
tributario , in Dir.  Prat.  Trib. Int.,  2001,  I , 70;  F. AMATU CCI , Il  principio  di  non 
discriminazione fisca l e, Padova, 1998, passim; I D ., La discriminazione di  
trattamento nel  Model l o OCSE, in V.  Uckmar (coordinato da) , Diritto  Tributario 
Internazionale , Padova,  2005, 771.  Cfr. inoltre , sulle diverse conf igurazioni  
del principio di  non  discriminazione,  B.  S ANTIAGO , Non-Discrimination 
Provisions at the Intersection of EC and International  Tax Law,  in European 
Taxat ion,  2009, 249.  
190  Come noto, difatt i, il dir itto comunitario protegge  l’esercizio delle  libertà  
fondamentali  anche  cont ro ipotesi  di  discriminazione indiretta,  basate s u 
criteri  divers i dalla  nazionalità (segnatamente,  domicilio  e  residenza).  Cfr. ,  
tra le alt re, Corte di Giustizia, sentenze 12 febbraio 1974, 152/73, Sotgiu; 8  
maggio 1990,  C-175/88, Biehl ; 14 febbraio 1995, C-279/93, Schuma cker.  
191  Come noto, fonte  e residenza rappresentano concetti -chiave del  diritto  
tributario internazionale , dove sono intese ora come indici di collegamento 
territoriale del presupposto d’imposta (s ul tema cf r., senza pretese di  
esaustività, C.  S ACCHE TTO, Territoria l ità  (diritto tributario), in Enc. Dir., XLIV,  
Milano, 1992, 304; R. LUPI , Territoria l ità  del  tributo , in Enc. Giur. Treccani ,  
XXXI , Roma, 1994;  A. MANGANELL I, Territoria l ità  dell ’imposta , in Dig. Disc .  
Priv.,  sez.  comm.,  XV, Torino,  1998,  366; G.C.  CRO XATTO,  La imposizione  del l e 
imprese  con attività  internazional e, Padova,  1965,  21;  G.A.  MICHEL I,  Probl emi  
attual i di diritto tri butario nei rapporti internazional i, in Dir. Prat.  Trib. , 1965, I ,  
217; le monografie di G. FRANSO NI , La territ oria l ità  nel  diritto tributario ,  
Milano, 2004, e R. BAGGIO, Il  principi o di te rritoria l ità  ed i limiti alla  potestà  
tributaria , Milano, 2009),  ora come sinonimi  de i diversi approcci degl i Stat i  
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esaurirsi nell’enunciazione dello stato (appunto, della residenza o della 

fonte) la cui norma tributaria provoca effetti discriminatori sulle libertà 

comunitarie e che, di conseguenza, è tenuto ad attenuare o rimuovere  

tali effetti(192).   

Basandos i sul predetto criterio di comparabilità, la Corte ha avuto 

gioco facile nell’affermare che, quals iasi fosse il titolo – fonte o 

residenza – in funzione del quale un paese membro esercitasse il 

proprio potere tributario r ispetto a due fattispecie reddituali, una 

domestica e l’altra transfrontaliera, la relativa tassazione dovesse essere 

uniforme per entrambe.  

Inoltre, il predetto criterio si è mostrato assai malleabile, se è vero 

che la Corte se ne è avvalsa sia nelle ipotesi in cui giudicava di norme 

tributarie nazionali che si presumevano costituire delle restrizioni “in 
-                                                                                 

alla determinazione del reddito imponibile (tassazione territoriale vis  à  vis  
tassazione  mondiale) (in  argomento, cfr. t ra gli  altr i K.  VO GEL , World-wide  vs .  
Source Taxation of  Income – A Revi ew and Re-evaluation of Arguments , in  
Intertax, 1988,  318; G.  MARINO,  L’unifi cazione  del  diritt o t ributario  
internazional e: tassazione mondia l e verso  tassazione territoria l e, in Aa.Vv. , Studi  
in onore di Victor Uckmar,  Padova, 1997).  
192  La Corte di Giustizia compie un passo ulteriore nel senso inteso da  
autorevole  dottrina: secondo G. FRANSO NI, La territ oria l ità  nel  diritto  
tributario , Milano,  2004,  365 ss.  e , ades ivamente,  R. FRANZÉ,  Principi o  
comunitario di non discriminazione fisca l e e trattamento dell a  nazione più favorita ,  
in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2005, I V, 1929,  il baricentro de l  
giudizio di  comparabilità  – t radizionalmente intesa, quest’ult ima,  come 
uguaglianza di  situazioni bas ata s u elementi  di tipo oggettivo – sarebbe 
spostato ad un l ivello più profondo, e  cioè  su quello dell’identità del grado 
di appartenenza dei  soggetti  alla collettività dello  Stato ris petto alle  cui  
spese entrambi sono chiamati a concorrere. D unque, vero è  che le s ituazioni  
di  residenti  e non resident i,  in  linea di  principio,  non  sono analoghe,  in  
quanto presentano diffe renze  oggettive  per  quanto attiene  sia la  fonte  de i  
redditi,  sia la capacità cont ributiva pers onale  e la  situazione familiare prese  
in considerazione dallo  Stato; tuttavia, il grado del la r ispettiva appartenenza 
all’ordinamento si r ivelerebbe anche  in c ircostanze inespresse dai  
tradizionali criter i (formali) di collegamento territoriale. Con questa 
consapevolezza,  la  Corte  ha,  ad esempio, riconosciuto l’inesistenza di  
oggettive differenze – tali,  quindi , da rendere ammissibile una disparità di  
trattamento – tra soggett i residenti  di  uno Stato membro e  i  residenti di  un  
altro Stato membro che ne l primo producono una parte  essenziale dei  propri  
redditi  (Corte di  Giustizia, sentenza 14 febbraio 1995,  cuasa C-279/93,  
Schuma cker; sentenza 21 febbraio 2006, causa C-152/03, Ritter-Coula is; 
sentenza 18 luglio  2007, causa C-182/06, Lakebrink ; sentenza  16 ottobre  2008,  
causa C-527/06, Renneberg) .  
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entrata” alle libertà comunitarie, sia nelle ipotesi inverse (restrizioni “in 

uscita”).  

In queste ultime, infatti, la Corte ha riproposto “allo specchio ” 

metodi impiegati nel quadro di vertenze relative alla tassazione dei non 

residenti, in specie quelle concernenti la compatibilità comunitaria dei 

regimi di imposizione alla fonte (nelle quali, quindi, si discute in merito 

all’esercizio “in entrata” delle libertà fondamentali): in entrambe le  

ipotesi, la Corte ha assunto, come presupposto per la verifica di 

comparabilità tra fattispecie transfrontaliere e domestiche, la circostanza 

che lo stato assoggettasse le une e le altre – non importava se in qualità 

di Stato di residenza oppure della fonte – alla propria sovranità 

fiscale(193)(194)(195). 

-                                                  
193  L’approccio è  reso evidente  dalle  numerose pronunce  in  tema di  dividendi  
(“in entrata” e “in us cita”), contesto nel quale la st ruttura del ragionamento 
proposto dalla Corte di  Giustizia si atteggia nei seguenti  termini:  (i)  rispetto 
allo stato membro di residenza, un azionista residente che r iceve dividendi  
di una società estera (comunitaria) non versa in circostanze diverse da quel le  
proprie di un socio residente che percepisce dividendi da fonte domestica, se  
il predetto stato assoggetta entrambi (e,  per entrambi, in qualità  di stato 
della residenza) al suo potere imposit ivo; (ii) parimenti, r ispetto allo stato 
della  fonte dei  dividendi  – i.e . lo  Stato di residenza de lla società distributrice  
– l ’azionista non residente non si  trova in  una posizione  diversa da quella 
dell’azionista residente, se lo Stato decide di assoggettare entrambi  
(rispettivamente, in qualità  di Stato della fonte ed in  qualità  di Stato della  
residenza) al proprio potere imposit ivo.  
194  Si cfr. , inter  a l ia , Corte  di  Giustizia,  sentenza 6 marzo 2007,  caus a C-
292/04,  Meil ike, in cui è  giudicato contrario alla libera circolazione  de i  
capitali  il  regime  tedesco di  imposizione  dei  dividendi  di  fonte  estera che ,  
all’epoca dei  fatti controversi, stabiliva una ingiustificata disparità di  
trattamento t ra gli azionisti di s ocietà residenti in Germania – benefic iari  di  
un credito d’imposta integrale  rapportato all’imposta effettivamente già 
assolta dalla s ocietà – e  gl i azionisti di società non residenti – nei  cui  
confronti  i l credito d’imposta così st rutturato non era applicabile;  sugli  stessi  
argomenti,  Corte  di  Giustizia, sentenza 7 settembre 2004,  causa C-319/02,  
Manninen.  Cfr.,  inolt re, Corte di Giustizia, sentenza 6 giugno 2000, causa C-
35/98, Verkoijen , r iguardante  la (mancata) applicazione del sistema 
dell’esenzione  per  i dividendi di fonte estera.  
195  Cfr., t ra le più recent i, Corte di Giustizia,  sentenza 3 giugno 2010,  causa  
C-487/08, Commissione v.  Spagna ; sentenza 19 novembre 2010,  causa C-540/07,  
Commissione  v. Ita l ia , in “Rass.  Trib.” n.  2/2010, con  commento di  C. BO TTAZZ I ,  
Tra a ffermazione del l e l ibertà  comunitarie e difesa  del l a  sovranità  statal e: l a  Corte  
di Giustizia  condanna l ’Ital ia  per il  previgente sistema di ritenuta  sui dividendi  
versati a  non residenti ; sentenze 1 ottobre  2009, caus a C-247/08,  Gaz de  France  e  
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4.2. (Segue) Comparabilità e differenti tecniche imposit ive  

Le peculiarità dell’attuazione del prelievo, specie laddove questo 

si realizza nei confronti dei soggetti non residenti – i quali presentano 

un indice “più tenue” di appartenenza alla collettività alle cui spese 

sono chiamati a concorrere – si presentano in teoria idonee a 

“inquinare” il giudizio di comparabilità tra situazioni reddituali 

domestiche e transfrontaliere. 

Invero, com’è noto, la formulazione di tecniche del prelievo 

distinte – ad esempio, per residenti e non residenti – soddis fa esigenze  

di certezza, immediatezza ed effettività dell’imposizione per lo stato, 

nonché, specularmente, di semplificazione per il contribuente: si pensi 

alla situazione paradigmatica in cui una persona ritrae dividendi da una 

partecipazione minoritaria in una società collocata in uno stato diverso 

da quello della propria residenza; in questo caso, sarebbe difficoltoso 

per lo stato di residenza della società porre in essere nei confronti di 

tale individuo tutti gli strumenti coattivi di esecuzione e garanzia del 

prelievo (ad esempio, le azioni esecutive e cautelari), e parimenti 

eccessivo sarebbe esigere dal medesimo la compilazione di una 

dichiarazione fiscale analoga a quella richiesta ai soggetti residenti di 

-                                                                                 
18 giugno 2009, causa C-303/07,  Aberdeen,  in   Riv. D ir.  trib.,  2010, I V,  pag.  210,  
con nota di commento di G. COS TA,  Ancora  sul  regime  fisca l e dei dividendi  “in 
uscita” in contesto comunitario; 22 dicembre 2008,  causa C-48/07, Les Verges des  
Vieux ; 26 giugno 2008,  causa C-284/06,  Burda ; 12 dicembre 2006, caus a C-
446/04, Test Cla imants in the FII Group Liti gation. In dott rina, si cfr. M. LANG ,  
ECJ  case  l aw on crossborder dividend taxation - recent  devel opments,  in  EC Tax 
Review, 2008,  pag.  67; P. P IS TONE, Taxation of Cross-border Dividends  in Europe :  
Building up Worldwide Tax Consistency, in Tax Law Review, Fall -Winter,  2008,  
67; M. HEL MINEN , The future of Source State Dividend Withholding Taxes in 
Finl and and the European Union , in  European Taxat ion,  2008,  pag.  354;  
CADOS CH , FO NTAN A, RUSSO, SZUDO CZ KY, The 2006 Leiden Alumni Forum on 
Taxation of Cross-Border Dividends in Europe and the Rel ation with Third 
Countries: the Cases Pending Before the European Court of Justi ce, in Intertax,  
2006,  pag.  622. Per la  dott rina italiana s i segnalano F.  BU LGAREL LI , Imposi zione  
nazional e di util i intracomunitari e compatibil ità  dei regimi convenzional i e 
comunitari, in  Rass.  Trib.  n. 2/2007, pag. 629; G.  D’ANGELO , La Corte di  
Giustizia  conferma: l e ritenute  sui  dividendi in uscita  sono incompatibil i con l a  
l ibera  circol azione dei  capita l i, in Rass . Trib.  n.  6/2007,  pag. 1898;  F. ME NTI,  Gl i 
util i distri buiti  da ll a  soci età  control lata  alla  società  control l ante e l a  questione  
dell ’appl icazione  dell a  ritenuta  a lla  fonte, in  Riv. Dir. Trib.,  2008, I V,  pag.  306;  M.  

TE NO RE, Tassazione dei dividendi in uscita , approccio pan-europeo e potestà  
impositiva  del l o Stato del la  fonte,  in Riv. D ir.  Trib. , 2007, I V,  pag.  119.  
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quello stato; sicché, ci si avvale di strumenti alternativi del pre lievo,  

quali ad esempio l’applicazione di ritenute alla fonte da parte dello 

stato di residenza della società, operate avvalendosi della medesima 

società in qualità di sostituto d’imposta.  

In una situazione del genere, è consequenziale aspettarsi, e in 

qualche modo giustificare, l’attribuzione al ricordato individuo non 

residente di un trattamento impositivo differente, che potrebbe, 

appunto, comprometterne l’idoneità ad essere comparato o comparabile  

ad un soggetto residente che si trova in una situazione analoga.     

Sennonché, pure sul punto la Corte di Giustizia ha avuto modo di 

precisare che la comparabilità tra due situazioni (domestica e 

transfronaliera) non è compromessa dalla circostanza che i relativi 

tributi siano r iscossi con tecniche impositive differenti (dichiarazione e  

versamento diretto per i redditi esteri, ritenuta alla fonte per i redditi 

interni), e ciò anche laddove le concrete modalità di riscossione  

appaiono giustificate dall’impraticabilità, per lo stato impositore, di 

strumenti di recupero delle ritenute nei confronti di soggetti estranei 

alla sua giurisdizione (196): difatti, per un verso, la situazione di due 

contribuenti non può ritenersi asimmetrica semplicemente in virtù 

dell’applicazione, nei loro riguardi, di modalità di prelievo differenti,  

d’altro canto, proprio una previs ione di questo tipo può essere 

all’origine di uno squilibrio impositivo a scapito del contribuente che 

effettua investimenti o attività oltreconfine, ingiustificatamente 

penalizzato rispetto ai contribuenti con attività puramente domestica.  

Almeno in un’occasione, tuttavia, la giurisprudenza comunitaria è  

apparsa scostarsi da tale solido paradigma.  

Nella causa Truck Center(197) – in cui erano chiamati a verificare se 

l’esercizio delle libertà fondamentali (in specie, libertà di stabilimento e 

-                                                  
196  Ci  si  rife risce  qui,  in  particolare,  al la  jurisdi cti on to  enforce , intesa come  
potere dello Stato di far  applicare  – anche  coerciti vamente – le leggi  
tributarie  al l’interno dei  propri confini  terr itoriali  (detta anche  terr itorialit à  
in senso formale) .  Sulla distinzione t ra terr itorialità  in sens o formale  e  
territorialit à materiale , cf r. G.  FRANSONI , La territoria l ità  nel  diritto tri butario ,  
Milano, 2004,  passim.  
197  Corte di Giustizia,  sentenza 22 dicembre 2008,  causa C-282/07,  Truck  
Center,  con  commento critico di  L. DE  BROE , Are  we  heading towards  an Int ernal  
Market without  dividend withholding tax but  with interest  and royal ty withholding 
tax? Some observations  on Advocate Genera l ’s Kokott opinion in Truck  Center , in  
EC Tax Review, 2009, 2.  
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libera circolazione dei capitali) ostasse ad un regime di r itenuta alla 

fonte che intercettava i soli interessi destinati a società estere e che 

viceversa non colpiva gli interessi corrisposti a beneficio di società 

residenti – i Giudici europei, pur riscontrando la presenza di 

un’asimmetria impositiva tra società residenti (che includevano gli 

interessi nella base imponibile dell’imposta societaria) e società non 

residenti (tassate con ritenuta sull’ammontare lordo degli interessi loro 

corrisposti) annotavano che le due situazioni non fossero paragonabili,  

giacché le “diverse modalità di applicazione dell’imposta  costituiscono il  

corollario del fatto che socie tà beneficiarie residenti e non residenti sono 

soggette ad imposizioni diverse”  (punto 46) e le  “diverse tecniche impositive  

rispecchiano la diffe renza delle situazioni nelle quali si trovano dette socie tà  

per quanto riguarda la riscossione dell’imposta” (punto 47).  

Seguendo la traccia della Truck Center, pertanto, tecniche 

impositive cangianti in funzione della residenza del contribuente 

potrebbero addirittura interdire la comparabilità tra fattispecie interne e 

transfrontaliere. Ma la pronuncia rappresenta un unicum.  

Secondo la tesi opposta, prevalente nella giurisprudenza(198), 

occorre riconoscere che se, in principio, calibrare le tecniche impositive  

in funzione di esigenze di effettività del prelievo, nonché in ragione 

della natura dei soggetti passivi e delle tipologie reddituali 

considerate(199) rappresenta una legittima prerogativa di politica 

-                                                  
198  Tra le t ante,  cfr. , da ult imo,  Corte di  Giustizia, sentenze  3 giugno 2010,  
causa C-487/08,  Commissione v.  Spagna  e 19 novembre 2010,  causa C-540/07,  
Commissione  v.  Ita l ia .   
199  È inevitabile volgere lo s guardo all’ordinamento italiano,  dove è  ormai  
metabolizzata la divers ità di approccio alla tassazione delle persone f isiche – 
per le quali la tendenza è ad ass oggettarne i redditi a forme di prel ievo alla  
fonte e  ad imposte  sostitutive,  introducendo caratter i di  spiccata realità  a  
fronte di un’ imposta originariamente congegnata come pers onale  e  
progressiva (sul punto, cf r.,  tra gli  altr i,  A. D I P IE TRO, Imposta  sul  reddito del l e 
persone fisi che : principi genera l i, in G. Gaffuri , M. Scuffi (coordinato da) ,  
“Lezioni di dir itto tributario s ostanziale e process uale”, Milano, 2009, 79) –  e  
delle società ed ent i ad esse assimilat i –  che, invece , proprio con la Riforma 
Ires del 2003, si  affe rmano come autonomi soggetti  passivi  sui  quali  la  
tassazione  personale è  “accentrata”,  con  la  conseguente r inuncia de l  
legislatore a prevedere , nei loro riguardi , forme di prel ievo diverse da quella 
che trans ita dalla dichiarazione  e autoliquidazione  del l’imposta (t ra gl i altri ,  
in particolare,  R.  LUPI ,  L’impianto genera l e del l ’Ires, in “Quaderni  de l  
ministero delle  finanze”, 2004, I ).   
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tributaria(200), ciò non può tuttavia condurre a un maggior gravame 

fiscale a scapito di (contribuenti impegnati in) attività transfrontaliere  

rispetto a (contribuenti impegnati in) attività domestiche (tra le altre, 

sentenza Gerritse, nel dispositivo(201)). 

Deriva, da questa più rigorosa visione, la legittimità di r itenute 

alla fonte applicate esclusivamente sui redditi corr isposti a soggetti non 

residenti (tra le altre, sentenza Scorpio, punto 36(202)), così come di 

metodi di pre lievo differenziati a seconda della localizzazione 

geografica delle sorgenti di reddito (sentenza Dijkman, punto 56),  

purché, in entrambi i cas i, gli stessi non conducano a una tassazione 

superiore a svantaggio del contribuente con attività cross-border r ispetto 

ad omologhi soggetti con attività puramente interna.  

4.3. (Segue) Comparabilità e alternatività tra regimi imposit ivi 

La comparabilità non è in genere preclusa neppure dalla presenza 

di regimi fiscali opzionali o alternativi.  

Vediamo subito in che termini, prendendo le mosse da un recente 

arresto della Corte di Giustizia (caso Dijkman) in tema tassazione delle  

persone fisiche residenti per i redditi di capitale di fonte estera. 

Il regime belga oggetto del vaglio comunitario prevedeva che  

interessi e dividendi di origine estera, laddove percepiti da persone 

fisiche residenti, dovessero essere indicati nella dichiarazione dei 

redditi e, per l’effetto, assoggettati all’ordinaria imposta personale  

progressiva e all’imposta comunale addizionale, a meno che il 

contribuente non si avvalga, per la loro r iscossione, di intermediari 

finanziari, anch’essi residenti in Belgio, i quali li assoggettavano ad una 

ritenuta d’imposta liberatoria.  

Detto sistema consentiva dunque al contribuente residente, 

titolare di redditi di capitale di fonte estera, di sottrarsi all’imposta 

-                                                  
200  E,  in  quanto tale,  di  regola immune al  sindacato comunitario,  che  si  
disinteressa, tendenzialmente,  de lle modalità di esercizio del  potere  
impositivo (in particolare , nei settori non armonizzati, qual è la fiscalità  
diretta) .  
201  Corte di  Giustizia,  sentenza 12 giugno 2003, caus a C-234/01,  Gerrit se.  
Dello stesso tenore le considerazioni de lla Corte ne l cas o Bouani ch  (sentenza 
19 gennaio 2006,  causa C-265/04).  
202  Corte di Giustizia,  sentenza 3 ottobre  2006, caus a C-290/04,  FKP Scorpio  
Konzertproduktionen GmbH .  
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comunale supplementare esclusivamente nell’ipotesi in cui avesse fatto 

ricorso, per la r iscossione di tali redditi, ad un intermediario residente 

(caso in cui avrebbe subìto la r itenuta liberatoria ad opera 

dell’intermediario stesso), generando una sorta di “alternativa 

obbligata” tra le due modalità impositive. Il contribuente belga aveva,  

cioè, facoltà di scelta tra un regime, quello dichiarativo, che  

determinava a suo carico una tassazione aggiuntiva (l’addizionale  

comunale), e un diverso regime, quello della ritenuta liberatoria, che  

pur consentendogli di sfuggire all’applicazione dell’addizionale  

comunale, lo obbligava ad avvalersi di un intermediario residente per il 

cui tramite riscuotere i proventi esteri.  

Queste alternative, sia pure con sfumature differenti, ad avviso 

della Corte di Giustizia, implicavano entrambe una compressione delle  

libertà comunitarie, dacché provocavano un’asimmetria impositiva tra 

investitori residenti titolari di impieghi interni (assoggettati sempre a 

ritenuta alla fonte, operata dall’intermediario residente) e titolari di 

impieghi esteri. 

In questa controversia, il tema è analizzato in una dimensione 

diversa e peculiare rispetto a quella assunta dalla Corte di fronte a 

questioni riguardanti la legittimità dei regimi fiscali opzionali, sfiorate  

nella causa Papillon(203) e approfondite nella sentenza Gielen(204).  

Nel primo caso, era in dubbio la legittimità – sotto il profilo della 

libera circolazione delle persone – del regime, opzionale, di consolidato 

fiscale francese (integration fiscale)(205): di esso, la Corte operava una 

valutazione “atomistica”, prescindendo, c ioè, da ogni considerazione in 

ordine ai possibili e ffetti compensativi, a beneficio del contribuente, 

derivanti dal coordinamento tra l’applicazione di detto regime e la 

disciplina tributaria ordinaria.  

-                                                  
203  Corte di  Giustizia,  sentenza 27 novembre 2008, caus a C-418/07, Papil l on,  
in Riv. Dir. Trib., 2009, I V, 123, con nota di  F. D AMI , Un nuovo (ed interessante )  
intervento  del la  Corte di Giusti zia  su l ibertà  di stabil imento e  regimi di  
consol idamento fisca l e. 
204  Corte di Giust izia, sentenza 18 marzo 2010,  causa C-440/08,  Giel en.  
205  Nel caso Papil l on la  Corte  di  Giustizia ha s ancito l’ incompatibilit à con  il  
diritto comunitario di stabilimento del  regime di  consolidato nazionale  
francese  (integration fisca l e), i l quale  impedi va di includere ne l perimetro di  
consolidamento società francesi cont rollate per il tramite di  società 
intermedie  ubicate in  Stati membri  diversi  de ll'Unione Europea.  
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Nella sentenza Gielen la Corte, invece, guardava alle conseguenze 

del coordinamento tra disciplina tributaria opzionale e regime 

ordinario, sfiorando temi simili a quelli poi affrontati in Dijkman (ma 

sotto il diverso aspetto della libertà di stabilimento) e sollevando, in 

specie, l’interrogativo se la possibilità di fruire di una disciplina fiscale  

opzionale sia idonea a neutralizzare gli e ffetti discriminatori derivanti 

dall’applicazione di misure tributarie ordinarie(206).  

Nel caso esaminato dalla Corte, un contribuente non residente 

aveva difatti l’alternativa tra un regime, quello ordinario, dagli appurati 

effetti discriminatori (giacché graduava la deduzione delle spese in 

funzione della residenza del contribuente, circostanza, questa, che una 

consolidata giurisprudenza r itiene contraria al diritto comunitario, cfr.  

inter alia sentenza Bouanich(207)), ed uno, di tipo opzionale, che 

consentiva ai non residenti di essere trattati nello stesso modo di quelli 

residenti (c.d. opzione di equiparazione).  

Sennonché, constatato che “una tale scelta non può, nella fattispecie,  

escludere gli effetti discriminatori del primo di questi due regimi fiscali”  

(punto 52 della sentenza), la Corte precisava che “nel caso in cui fosse  

riconosciuto un siffatto e ffetto a tale scelta, questo avrebbe come conseguenza,  

come  ha rilevato in sostanza l’avvocato generale al paragrafo 52 delle sue 

conclusioni, di convalidare  un regime fiscale che  rimane, di per sé, una 

violazione dell’art. 49 TFUE a causa del suo carattere discriminatorio” (punto 

53).  

Detto altrimenti, la presenza di un’opzione non può costituire un 

viatico per trattamenti fiscali discriminatori.  

Sarebbe tuttavia imprudente stereotipare gli esiti della sentenza 

Gielen, predicandone l’estensione anche ad ambiti della fiscalità – come 

quello della tassazione dei redditi finanziari, oggetto di contesa in 

Dijkman – nei quali il legislatore fa strutturalmente ricorso a modalità di 

prelievo diversificate (i.e. opzionali) che tengono conto della variegata 

gamma di s ituazioni offerte dalla prassi commerciale(208). In simili 

-                                                  
206  Cfr. anche  conclusioni  dell’avvocato generale  Dámaso Ruis -Jarabo  
Colomer,  presentate il 27 ottobre  2009, alla  caus a C-440/08,  Giel en, primo 
punto.  
207  Corte di Giust izia, sentenza 19 gennaio 2006,  causa C-265/04, Bouani ch .  
208  Basta porre mente , in  proposito, ai diversi  sistemi impos itivi dei  
dividendi  a seconda che derivino da partecipazioni qualificate (dove i l  
contribuente ha un interesse l a to sensu imprenditoriale ) o non (dove i l ruolo 
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contesti, appare più cauto procedere ad una valutazione complessiva 

degli effetti del sistema sull’esercizio delle libertà fondamentali: ciò che  

è, esattamente, quanto emerge nel metodo interpretativo suggerito dalla 

Corte nella causa Dijkman.  

Ed invero, in Dijkman le conseguenze del modello impositivo 

prescelto dal legislatore belga, scomposte e analizzate nelle sue singole  

varianti (in specie: regime dichiarativo, regime della ritenuta 

liberatoria), sono considerate nel loro insieme; in altri termini, è proprio 

la reciproca combinazione delle alternative a disposizione del 

contribuente (dichiarazione con applicazione di addizionale  

comunale/affidamento dell’incarico di riscossione ad un intermediario 

residente) – con le conseguenze limitative cui si è fatto cenno supra – a 

generare una restrizione contraria al diritto comunitario.  

Che questa sia la c ifra essenziale alla base del ragionamento della 

Corte, lo si evince dal dispositivo della sentenza, secondo cui “l’articolo  

56 CE osta ad una normativa di uno Stato membro in base alla quale 

contribuenti residenti in tale Stato membro, i quali percepiscano interessi o  

dividendi provenienti da collocamenti o da investimenti effe ttuati in un altro  

Stato  membro, sono assoggettati ad un’imposta comunale addizionale qualora 

non abbiano scelto che tali redditi mobiliari siano loro versati da un 

intermediario stabilito nel loro Stato membro di residenza, mentre i  

redditi aventi stessa natura provenienti da collocamenti o da investimenti 

effettuati nel loro Stato membro di residenza, essendo assoggettati ad una 

ritenuta alla fonte, possono non essere dichiarati e, in tal caso, non sono 

soggetti a siffatta imposta (enfasi aggiunta, ndr)”.  

L’incompatibilità consegue, in sostanza, alla peculiare interazione 

tra il regime dichiarativo (che genera l’assoggettamento all’imposta 

comunale) ed il meccanismo della ritenuta liberatoria (che genera 

l’onere per il contribuente di ricorrere ad un intermediario residente). È 

dunque frutto di una verifica necessariamente globale degli e ffetti delle  

discipline oggetto di contestazione: verifica che si r ivela senz’altro più 

complessa rispetto a quella cui l’interprete è chiamato – come lo era 

stata la Corte di Giustizia nel caso Gielen – al cospetto di due regimi tra 

loro alternativi, ma dei quali uno soltanto ha carattere restrittivo o 

discriminatorio.      

-                                                                                 
degrada piuttosto a quello di risparmiatore).  
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5. Le discriminazioni e l’irrilevanza delle disparità impositive 

Accertata la comparabilità tra due fattispecie, il legislatore è 

tenuto a garantire il “trattamento nazionale”: qualora, cioè, sottoponga 

la fattispecie transfrontaliera ad oneri che, viceversa, non gravano su 

quella domestica – e ciò può avvenire come visto in vari modi: sia ad 

esempio applicando per le fattispecie transfrontaliere un’aliquota 

d’imposta più e levata(209), sia ampliandone la base imponibile(210), sia 

aggravandone gli oneri procedimentali ed amministrativi(211) – deve 

riallineare il trattamento della prima a quello della seconda.  

Prima di procedere oltre, occorre d’altra parte intendersi su un 

tema centrale ai fini della riflessione qui proposta. 

Discriminazione ha un significato ben diverso da disparità. 

La discriminazione fiscale è un fenomeno rilevante per 

l’ordinamento giuridico comunitario, cui si riconnette uno specifico 

obbligo per la platea degli stati membri. In specie, nella ricordata 

situazione in cui un paese comunitario neghi il trattamento (previsto per 

la fattispecie) nazionale a fattispecie che si svolgono, in tutto o in parte, 

fuori dei confini nazionali, sarà suo onere ripristinare un equilibrio tra 

le due ipotesi. Il che, nella materia fiscale, abbiamo visto tradursi 

nell’obbligo per ogni stato membro di assicurare ai residenti un 

trattamento analogo quale che sia la fonte dei loro redditi (ossia 

ripianare le  discriminazioni in base alla fonte) e, ai non residenti titolari 

di redditi di fonte interna, un trattamento analogo a quello dei residenti 

titolari delle medesime tipologie di reddito (ossia ripianare le  

discriminazioni basate sulla residenza).    

La disparità di trattamento non è un fenomeno giuridico, ma un 

fatto economico: che, per quanto specificamente attiene la materia di cui 

ci stiamo occupando, è riconnesso all’insistenza su un medesimo reddito 

del potere impositivo da parte di due o più stati membri. 

-                                                  
209  Si cfr.,  sul  punto,  causa C-311/97,  Royal  Bank of Scotl and. 
210  Si cfr.  causa C-234/01,  Gerrit se.  I l caso riguardava un  lavoratore  autonomo  
non residente  tassato,  nello  stato della fonte del  reddito,  su una base  
imponibile  superiore  a quella prevista per i  residenti.  
211  Si cfr. caus a C-175/88,  Biehl . I l caso riguardava soggetti  che,  privi di  
residenza in uno stato membro per lunga parte  de ll’anno,  dovevano innescare  
una particolare  procedura amministrativa per  poter ottenere i l rimborso de i  
propri  crediti  tr ibutari ,  mentre  invece  i  soggetti  stabilmente  residenti  in  tale  
stato potevano avvalersi di  una procedura semplif icata.  
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Come tale, la disparità non è in principio arginata dal dir itto 

comunitario, non perlomeno sul versante del considerato principio di 

non discriminazione.    

Invero, diverse sono le occasioni che la Corte di Giustizia ha 

raccolto per specificare – anche sottoforma di obiter dicta – e che gli 

obblighi imposti dal Trattato CE (ora r ifluiti nel Trattato sul 

Funzionamento dell’Unione Europea) non possano essere intesi nel 

senso di obbligare uno stato membro a strutturare il proprio sistema 

impositivo sulla base di quello presente in altri stati membri, sì da 

assicurare, in ogni c ircostanza, l’eliminazione delle disparità nascenti 

dai sistemi impositivi nazionali(212). 

Da tale assunto nascono diversi corollari.  

Anzitutto, l’ordinamento comunitario è equidistante rispetto agli 

strumenti adottati dagli stati membri per eliminare la doppia 

imposizione internazionale(213).  

Nella prospettiva comunitaria, il credito d’imposta e l’esenzione – 

rappresentativi, come visto al Capitolo I, delle contrapposte prerogative  

di capital import e capital export neutrality(214) – sostanzialmente si 

-                                                  
212  Tale  affermazione  emerge,  tra le  altre,  in  Corte  di Giustizia,  sentenza 12  
lugl io  2005, causa C-403/03,  Egon Schempp v.  Finanzamt Munchen ; sentenza 28 
febbraio 2008,  causa C-293/06,  Deutsch e Shel l  GmbH; sentenza 15 luglio  2004,  
causa C-365/02, Lindfors , ne lla  quale  la Corte  evidenzia che  “il  Trattato CE non 
garantisce a l  ci ttadino  del l ’Unione che  il  trasferimento  del l e sue attività  in uno 
stato diverso da  quel l o in cui risiedeva  precedentemente  sia  neutra l e sotto il  profil o  
fisca l e. Tenuto  conto  del l e differenze tra  l e l egisl azioni degl i stati membri in 
materia , un simil e trasferimento può, secondo i  casi, essere  più o  meno favorevol e o  
sfavorevol e per  i l avoratori sul  piano del l e imposte indirette.  Ne  risul ta  che,  in l inea  
di principio , un eventual e svantaggio  rispetto  a lla  situazione  in cui  il  l avoratore 
esercitava  l e sue attività  prima del  trasferimento non è contrario a ll e disposizioni  
dell ’art. 18 CE, se ta l e regime non crea  condizioni di svantaggio  per  detto  
lavoratore rispe tto  a  quel l i che  già  in precedenza  erano assoggettati a  ta l e 
disposi zione”.  Più recentemente,  nello  stesso senso,  si  sono espresse le  
pronunce 6 dicembre 2007, caus a C-298/05, Columbus Container Servi ces, punt i  
44 e 51;  12 febbraio 2009, caus a C-67/08,  Block ; 15 aprile  2010,  causa C-96/08,  
CIBA .  
213  Questi metodi possono risiedere ne l credito d’imposta o nel l’esenzione,  
senza che nulla muti nell ’apprezzamento del la mis ura dal punto di vista de l  
diritto europeo.   
214  Come si è visto nel  primo capitolo, la  dis puta tra i sostenitori dell’uno e  
dell’altro modello di neut ralità fiscale si  è r isolta presto in un confronto sui  
criteri che lo  stato di residenza del reddituario avrebbe dovuto adottare per  
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equivalgono: ogni stato membro è libero di scegliere l’uno o l’altro 

metodo senza subire alcuna preclus ione dal diritto europeo (primario). 

Che, poi, la scelta per il sistema del credito d’imposta possa 

determinare maggiori critic ità nella concreta eliminazione della doppia 

imposizione giuridica internazionale, non pare un ostacolo decisivo agli 

occhi della Corte di Giustizia.  

Nella causa Gilly(215), la Corte ha preso in esame proprio la 

situazione di un contribuente che, per effetto di un credito d’imposta 

limitato nel proprio stato (membro) di residenza, non era in grado di 

assorbire integralmente la doppia imposizione causata dal concorso di 

pretese impositive (dello stato membro di residenza e della fonte  

reddituale) sui propri redditi.  

In tale occasione, i Giudici comunitari, “assodato che le conseguenze  

sfavorevoli che potrebbe comportare, nella specie, il  sistema del credito  

d'imposta istituito dalla convenzione bilaterale, quale esso è attuato  

nell'ambito del sistema tributario dello Stato di residenza, discendono 

soprattutto dalle disparità tra le aliquote d'imposizione degli Stati membri di 
-                                                                                 

neutral izzare la doppia imposizione internazionale, vale a dire sui termini  e  
la mis ura de l r iconoscimento, da parte di codesto paese,  de ll’imposta assolta 
nel c.d.  stato della fonte: gli est remi della contes a si s ono così polarizzat i  
attorno ai  due opposti metodi  –  rilevanti,  come detto, nella  prospettiva dello  
stato di  residenza – dell’esenzione e  del credito d’imposta,  il primo 
rispondente a prerogative di ca pita l  import neutra l ity ed il  secondo posto a 
presidio di  obiettivi di capita l  export neutra l ity.   
215  Sentenza Gil ly (12 maggio 1998,  causa C-336/96) : “Nel la  specie , a  causa  del la  
maggiore progressività  del l 'imposta  tedesca  rispetto a ll 'imposta  francese e tenuto  
conto del la  quota  dei redditi da  l avoro della  signora  Gil l y nell 'insieme dei redditi  
dei coniugi soggetti ad imposta  in Francia , l 'importo del  credito d'imposta  sarebbe  
sempre inferiore  a ll 'imposta  effettivamente versata  in Germania . Inol tre,il  fa tto che  
la  situazione personal e e famil iare della  signora  Gil l y non sia  considerata  in 
Germania , diversamente da  quanto avviene  in Francia , per il  ca l col o del l 'imposta  
sul  reddito  compl essivo,  comport erebbe  che  il  credito  d'imposta  imputato  nel l o Stato  
di residenza  sia  inferiore a ll 'importo del l 'imposta  effettivamente versata  nell o Stato 
di occupazione tenuto  conto  degl i sgravi  e  del l e riduzi oni  concessi  nel  primo Stato” .  
Per convers o, “Solo un credito d'imposta  pari a ll 'imposta  prel evata  in Germania  
potrebbe , secondo i ri correnti nel la  causa  principal e, evitare pienamente l a  doppia  
imposizione. A questo proposito , occorre sottol ineare, come ha  fatto l 'avvocato  
genera l e a l  paragra fo 66 del l e sue conclusioni,  che l o scopo di una convenzione  come  
quell a di cui trattasi consist e sol tanto nel l 'evitare che gl i stessi redditi siano  
soggetti ad imposta  in ciascuno dei  due  Stati,  non già  nel  garantire ch e  
l 'imposizione  a lla  qual e è soggetto  il  contri buente  in uno Stato non sia  superiore  a  
quell a  alla  qual e egl i sarebbe soggetto nel l 'al tro”.  
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cui trattasi, la cui fissazione, in mancanza di normativa comunitaria  in 

materia, compete agli Stati membri”, e ritenendo, inoltre, che “lo Stato di 

residenza, se fosse tenuto ad imputare, a titolo di credito d'imposta, un 

importo superiore a quello della parte dell'imposta nazionale corrispondente ai 

redditi di provenienza straniera, dovrebbe ridurre in misura corrispondente la  

sua imposta  relativa  agli altri redditi, il  che determinerebbe una perdita di 

introiti f is cali per tale Stato e potrebbe quindi ledere la sua sovranità in 

materia di imposte dire tte”, hanno concluso per la compatibilità della 

misura scrutinata con il dir itto europeo. 

Non contraddice la portata di tali considerazioni quanto sancito 

dalla Corte di Giustizia nella causa De Groot(216), e ribadito, più di 

recente, nelle conclusioni dell’avvocato generale Mengozzi nella causa 

Beker(217).  

Entrambe le cause si riferiscono all’applicazione dei metodi per  

l’eliminazione della doppia imposizione internazionale, alludendo,  

rispettivamente, al calcolo della quota di base imponibile esente ai fini 

della tassazione reddituale (De Groot), e alla determinazione della 

misura dell’imposta estera “imputabile” (ossia, accreditabile) (Beker).    

Nella prima controversia, si discuteva degli effetti potenzialmente 

lesivi del metodo di esenzione applicato nell’ordinamento olandese, il 

quale non consentiva alle persone fisiche residenti di computare, nella 

determinazione della propria base imponibile, le spese personali e 

familiar i sostenute dal soggetto passivo in uno stato membro diverso da 

quello di residenza. Detto metodo di esenzione, a parere della Corte, 

avrebbe determinato conseguenze non solo sfavorevoli – come quelle  

che erano ipotizzate nella causa Gilly – ma altresì discriminatorie,  

poiché impediva al soggetto passivo di recuperare le spese familiar i 

sostenute unicamente in considerazione del fatto che queste fossero 

state erogate all’estero. 

Insomma, nella prospettiva appena delineata, il metodo 

dell’esenzione può mettere capo a fenomeni di discriminazione analoghi 

a quelli potenzialmente generabili per e ffetto dell’opposto meccanismo 

di credito d’imposta; fenomeni, come tali, interdetti dalle libertà 

comunitarie coniugate in chiave col principio di non discriminazione.  

-                                                  
216 V. Corte  di  Giustizia, sentenza 12 dicembre  2002, causa C-385/00, De Groot.  
217 Ci  si r iferisce  alle conclusioni formulate dall’avvocato generale Mengozzi  i l  
12 luglio  2012 nella  causa C-168/11,  Beker e Beker.  
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Tuttavia, non è tanto l’inidoneità del sistema fiscale ad eliminare i 

fenomeni di doppia imposizione a implicare le censure sul piano 

comunitario (eventualità che la Corte, nella causa Gilly, ha scartato 

perché derivante dalla mera “sovrapposizione” tra sistemi) quanto,  

piuttosto, l’incapacità del sistema di attribuire ai “fatti” ad esso estranei 

(nella causa De Groot, le spese familiari sostenute all’estero) lo stesso 

peso e rilievo conferito alle vicende puramente interne.         

Non è un caso, quindi, che l’avvocato Mengozzi, nella causa Beker 

in cui è esaminato un metodo di imputazione – analogo a quello oggetto 

della causa Gilly – abbia assunto una posizione allineata a quella dettata 

dalla Corte di Giustizia nella richiamata sentenza De Groot. 

Il credito d’imposta tedesco oggetto di scrutinio nella vicenda 

Beker è infatti strutturato in maniera tale da impedire, alle persone 

fisiche residenti, il recupero dei costi familiar i sostenuti in stati membri 

diversi, proprio allo stesso modo in cui, nella vicenda De Groot, il 

censurato metodo di esenzione non consentiva la deducibilità ai fini 

reddituali delle spese sostenute all’estero.  

In particolare, “per determinare quale sia l’imposta tedesca teorica sui 

redditi esteri viene utilizzata una formula che moltiplica l’imposta tedesca  

teorica sul reddito imponibile totale (interno ed estero) per la frazione avente  

al numeratore il  reddito estero, al  denominatore la somma dei redditi”.  

In questa maniera, la legislazione tedesca permette il computo 

delle spese familiari solo per la parte di esse realizzate all’interno dei 

confini nazionali. Anche in questo caso, quindi, il punto critico consiste 

nella incapacità del sistema fiscale tedesco ad apprezzare “fatti e  

accadimenti” (come le spese) esterni all’ordinamento alla stessa stregua 

dei “fatti e accadimenti” meramente interni.    

È ragionevole ipotizzare che la sentenza che verrà pronunciata 

dalla Corte di Giustizia non si discosterà dal tenore delle conclusioni 

dell’avvocato generale, confermando, quindi, il carattere discriminatorio 

della misura tedesca. 

La ricordata indifferenza dell’ordinamento comunitario rispetto 

ai fenomeni di “disparità” arriva al punto che uno stato membro 

potrebbe restare inerte innanzi alla doppia imposizione, senza per  

questo subire alcuna censura sul piano comunitario(218). 

-                                                  
218  Altro, ovviamente, è considerare se lo stesso diritto interno esiga  
l’adoperarsi del legislatore per eliminare la doppia impos izione  
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Nella sentenza Kerckhaert Morres(219), la Corte di Giustizia ha 

infatti evidenziato che “le conseguenze svantaggiose che l’applicazione di un 

sistema di imposizione  dei redditi,  quale il  regime  belga di cui alla causa 

principale, potrebbe comportare derivano dall’esercizio parallelo da parte di 

due Stati membri della loro competenza fiscale. Occorre al riguardo ricordare  

che le convenzioni che prevengono la doppia imposizione, come quelle previste  

all’art. 293 CE, servono ad eliminare o ad attenuare gli effetti negativi per il  

funzionamento del mercato interno che derivano dalla coesistenza di sistemi 

fiscali nazionali richiamata al punto precedente”(220). 

In sostanza, gli “effe tti negativi” dovuti alla sovrapposizione di 

potestà impositive non sono scalfiti dai principi del Trattato e ricadono 

– almeno nelle ipotesi in cui non vi sia una normativa derivata che li 

disciplini – nell’ambito delle trattative bilaterali tra gli stati membri. 

Del resto, è evidente come non possa esigersi nei r iguardi di un 

unico stato di attivarsi per eliminare o attenuare, unilateralmente, i 

predetti effetti.  

-                                                                                 
internazionale. Su questi  profili , cfr., tra gli alt ri, P. TARIGO, Capacità  
contributiva  e doppio  d’imposta  internazional e, in Riv. Dir. t rib., 2011,  553.  
219  Corte di Giustizia, sentenza 14 novembre 2006, caus a C-513/04, Kerckhaert  
Morres.  
220  Nella sentenza,  la  Corte  poi prosegue  evidenziando che “il  diritto  
comunitario, a l  suo  stato attual e ed in una situazione  come quell a  di cui  a lla  causa  
principal e, non stabil isce criteri genera l i per l a  ripartizione del l e competenze tra  
Stati membri con rif erimento a ll ’el iminazione del la  doppia  imposizione a ll ’interno  
dell a  Comunità . Infatti, fa tta  eccezione per  l a  direttiva  del  Consigl io 23 lugl io 1990,  
90/435/CEE, concernente  il  regime fisca l e comune  appl icabil e a ll e società  madri e  
figl ie di Stati membri diversi (GU L 225, pag. 6) , l a  convenzione 23 lugl io 1990 
relativa  all ’el iminazione del l e doppie imposizioni in caso di  rettifi ca  degl i util i di  
imprese associate (GU L 225,  pag.  10)  e  l a  direttiva  del  Consigl io 3  giugno 2003,  
2003/48/CE, in materia  di tassazione  dei redditi  da  ri sparmio sotto  forma di  
pagamenti di interessi (GU L 157, pag. 38) , non è stata  finora  adottata , nell ’ambito 
del  diritto  comunitario,  a l cuna misura  di unifi cazione  o di armonizzazione intesa  ad 
el iminare l e situazioni di doppia  imposizione. Ne consegue che spetta  agl i Stati 
membri adottare l e misure  necessarie per  prevenire  situazioni come  quel la  di cui a ll a 
causa  principal e util izzando, in parti col are, i criteri di ripartizione seguiti  nel l a 
prassi fisca l e internazional e”. Viene  qui in evidenza tutta la tensione , di  cui si  è  
già anticipato ne lle note int roduttive di questo capitolo, tra il problema della 
doppia imposizione – avvertito  come comunitario – e i suoi r imedi – affidati ,  
dallo  stesso dir itto comunitario (beninteso,  almeno prima che  fosse  abrogato 
l’art.  293 del  Trattato di  Roma) , allo  strumento bilaterale.   
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Contro una simile evenienza si è pronunciata la stessa Corte di 

Giustizia in una controversia concernente la ripartizione del potere 

impositivo degli stati membri rispetto alle distribuzioni transfrontaliere  

di dividendi.  

Nella sentenza Damseaux(221), i Giudici comunitari hanno infatti 

avvertito che “in una fattispecie in cui sia lo Stato membro della fonte dei 

dividendi sia  lo Stato membro di residenza dell’azionista possono tassare tali  

dividendi, ritenere che spetti necessariamente allo Stato membro di residenza 

prevenire tale doppia imposizione si risolverebbe nel conferire una priorità  

nell’imposizione di detto genere di redditi allo Stato membro della fonte”. 

La Corte, dunque, riconosce che una tale “priorità nell’imposizione”  

è alla base della disciplina dei trattati avente funzione di eliminare la 

doppia imposizione, ma ritiene, altresì, pacifico che il dir itto 

comunitario non stabilisca criteri generali per la ripartizione delle  

competenze tra stati membri per quanto attiene l’eliminazione della 

doppia imposizione all’interno dell’Unione. Secondo la giurisprudenza 

europea, lo stato membro di residenza non è tenuto, in forza del dir itto 

comunitario, a prevenire le conseguenze svantaggiose che potrebbero 

discendere dall’esercizio di una competenza concorrente dei due stati 

membri, quale stabilita dall’accordo bilaterale che li impegna(222).   

Ammettere che esista una simile “priorità  impositiva” – quale che  

sia lo stato membro cui tale priorità viene assegnata – insomma, 

trascenderebbe l’apprezzamento squisitamente giuridico del fenomeno,  

implicando una scelta – orientata da paradigmi economici – tra 

tassazione (esclus ivamente) alla fonte e tassazione (esclusivamente) alla 

residenza.  

In questo quadro, verrebbe quindi a ridestarsi la dicotomia tra 

capital import e capital export neutrality(223)(224), che invece nel dir itto 

europeo tende a stemperarsi progressivamente.  

-                                                  
221  Corte di Giustizia,  sentenza 16 lugl io 2009,  causa C-128/08, Damseaux,  in  
Rass.  tr ib.,  2010, 1477,  con  nota di  P.  TARIGO,  Principio  genera l e comunitario di  
el iminazione del la  doppia  imposizione, l ibertà  fondamental i e obbl ighi 
convenzional i: il  caso Damseaux .  
222 In questi termini, cfr. P. TARIGO, Principio genera l e comunitario di el iminazione  
dell a  doppia  imposizi one , l ibertà  fondamental i e obbl ighi convenzional i: il  caso  
Damseaux, cit. , 1488.  
223  Infatti, la  scelta dello  stato membro tenuto all ’eliminazione  del la doppia  
imposizione provocherebbe anche l ’opzione per un certo model lo di  pol itica 
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5.1. Negazione della tesi che scorge nel dir itto europeo l’affermazione d i 

un modello di capital import neutrality 

Al r iguardo, non convince la tesi, pur autorevolmente sostenuta, 

che allude all’intima preferenza del dir itto europeo per un modello di 

capital import neutrality(225).  

L’affermazione di un simile modello, oltre a non trovare concreta 

sponda nella giurisprudenza comunitaria – la quale assume, come visto, 

una posizione intermedia tra i metodi dell’esenzione e del credito(226) – 

non sembra propiziare un livello di integrazione del mercato interno più 

elevato di quello che deriverebbe dall’adozione generalizzata 

dell’opposto modello di capital export neutrality.  

In entrambi i casi – sia, quindi, che si adotti un generalizzato 

modello di capital import  o capital export neutrality – non sarebbero 

eliminate le differenze (di base imponibile, di aliquote, di oneri 

amministrativi) tra i sistemi reddituali degli stati membri. Come 

abbiamo visto, l’attenuazione delle divergenze impositive tra stati – e 

con esse la completa integrazione del mercato sotto il profilo giuridico-

tributario – impone l’adozione di regole comuni per la fissazione della 

pretesa fiscale(227).   

D’altro lato, la presunta giustificazione dogmatica a beneficio 

della capital import neutrality non sembra potersi desumere neppure – 

come sostenuto dalla richiamata dottrina – dall’adesione, da parte della 

giurisprudenza comunitaria (come vedremo anche più avanti), al 

principio di territorialità dell’imposta.  

-                                                                                 
fiscale internazionale.    
224  Come s i vedrà più a fondo nei paragrafi s uccessivi, infatti , esula dai  
principi del Trattato l’individuazione di un modello di neutralità preferibile  
nel mercato interno; e tale conclusione è intuibile se si cons idera che i  
modell i di ca pita l  import e capita l  export  neutra l ity sono pensati  essenzialmente  
rispetto ad un  mercato domestico e  non rispetto ad un mercato interno.  
225  Ci s i rife risce,  in particolare, a E. KE MME RE N, Source of Income in  
Global izing Economies : Overview of the  Issues and a  Pl ea  for an Origin-Based 
Approa ch , in  Bul letin,  2006,  442,  i l quale  rit iene che il  principio de lla  capita l  
import neutra l ity sia l’unico compatibile con i principi  di  diritto  comunitario.  
226  Richiamata sentenza Gil ly (12 maggio 1998, caus a C-336/96) .  
227  Cfr.,  sul  tema,  tra gli  altri , A.  CARINCI ,  La questione  fisca l e nel la  costituzione  
europea , tra  occasi oni mancate e prospettive per il  contribuente, in Rass. trib. ,  
2005, 543.  
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Difatti, secondo la Corte di Giustizia, la territorialità non indica,  

prettamente, l’esercizio della potestà impositiva da parte di uno stato 

sui redditi di fonte interna; detto principio supporta le scelte compiute 

da ciascuno stato membro nella fissazione dei criteri di collegamento 

territorialmente rilevanti e nell’estensione della re lativa sovranità 

impositiva(228); derivandone, dunque, la non meccanica traducibilità del 

richiamato principio – come inteso dalla giurisprudenza europea – in 

uno schema di territorialità pura e nel corrispondente modello di capital  

import neutrality.   

Infine, l’asserita predilezione per un siffatto modello – non 

sembra essere smentita, ma neppure – può essere confermata dalla 

preferenza, nelle direttive in materia di fiscalità diretta, di modelli 

impositivi basati sulla recessività dello stato della fonte e 

sull’affermazione di una potestà impositiva esclusiva dello stato di 

residenza. Difatti, il dir itto europeo non sembra piegarsi alla regola 

ermeneutica – diffusa nell’interpretazione delle leggi domestiche – per 

cui “ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit”; qui, occorre valorizzare, come 

digià r iferito, la ratio finalistica specifica del testo comunitario, che si 

trae dal preambolo della direttiva e ne governa – nell’equivocità testuale  

– l’interpretazione delle singole disposizioni(229). 

6. Le cc.dd. “cause di giustificazione” 

Precisato quanto precede circa la tendenziale irrilevanza della 

“sovrapposizione” tra sistemi fiscali nel quadro dello scrutinio 

comunitario di discriminazione, si focalizza ora l’attenzione su quelle  

ipotesi nelle quali, pur avendo appurato il carattere discriminatorio di 

una misura fiscale, la si salvaguarda in nome di esigenze nazionali 

-                                                  
228  Tanto si  evince,  tra le  altre ,  dalle  sentenze  Marks &  Spencer  (sentenza 13  
dicembre 2005,  causa C-446/03, punto 39) e  Futura  Parti cipations e  Singer  
(sentenza 15 maggio 1997, caus a C-250/95, punto 22),  nelle  qual i la Corte  di  
Giustizia ha sancito: “si deve ammettere che l o Stato membro di stabil imento del l a 
control l ante, tassando l e società  residenti sui l oro redditi mondia l i e l e società  non 
residenti e sclusivamente sui redditi derivanti da lla  l oro attività  nel  detto Stato,  
agisce conformemente a l  principi o di territ oria l ità  sancito da l  diritto tributario  
internazional e e ri conosciuto  da l  diritto comunitario”.    
229  Sulla interpretazione  finalistica del testo comunitario,  si cfr.,  in  
particolare,  J . J OUSSEN, L'interpretazione  (tel eol ogi ca) del  diritto  comunitario, in  
Riv. Crit . Dir. Priv.,  2001, 491.  
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imperative di interesse generale; norme che, nella materia fiscale,  

prendono il nome di “cause di giustificazione”.  

In un ordinamento giuridico, come quello comunitario, che vira 

verso forme di tutela dei dir itti sociali dei s ingoli e non obbedisce a 

esigenze squisitamente economiche, la protezione delle libertà 

fondamentali non può spingersi fino ad alterare la funzione della 

fiscalità, arrivando a pregiudicare, in qualche modo, la sopravvivenza 

stessa dell’ordinamento.  

Insomma, la Corte di Giustizia è consapevole che l’esito di ogni 

suo giudizio in materia fiscale è contraddistinto da un bilanciamento di 

valori tra interesse fiscale nazionale e integrazione economica 

comunitaria, con una propensione per il primo ogniqualvolta siano in 

discussione gli assetti strutturali dell’ordinamento domestico.   

Talché – sia pure con i distinguo che si vedranno di seguito – le  

libertà fondamentali devono retrocedere laddove la misura fiscale  

nazionale di cui si discute sia funzionale a (i) preservare la coerenza del 

sistema fiscale interno, (ii) contenere l'evasione e l'e lusione fiscale o (iii) 

garantire l’effettività dei controlli e degli accertamenti tributari; proprio 

perché l’eventuale superamento di tali limiti comprometterebbe il 

funzionamento stesso del sistema fiscale(230). 

In questa chiave, la Corte di Giustizia valuta l’ammissibilità dei 

suddetti interessi a giustificare una deroga r ispetto ai principi di non 

restrizione delle libertà fondamentali del Trattato, articolando il proprio 

giudizio, sotto questo profilo, in termini di adeguatezza (della misura 

nazionale a conseguire l’obiettivo che si prefigge) e proporzionalità 

(della misura stessa al raggiungimento dello scopo).  

Qui di seguito si porrà l’accento, in particolare, sulla coerenza del 

sistema fiscale e sulla prevenzione dei r ischi di elusione o evas ione 

fiscale.  

6.1. La coerenza fiscale dei sistemi tr ibutari interni 

La coerenza del sistema fiscale è un concetto tuttora 

sfuggente(231). 

-                                                  
230  Cfr. , sul punto,  P.  BO RIA,  Diritto  Tri butario Europeo,  Milano, 2010.  
231  Sul tema,  cfr., t ra gl i altri , A . MO NDINI , Coerenza  fisca l e e principio  di  
proporzional ità : crisi del  sistema o dell 'armonizzazione? , in Riv. Dir. f in. sc. f in. ,  
2007, 41.  
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Comparso per la prima volta nella causa Bachmann (sentenza 28 

gennaio 1992, causa C-204/90) – nella quale la Corte, pronunciandosi su 

un caso di tassazione in materia di assicurazioni, ammise la 

discriminazione tra imprese residenti e imprese non residenti in ordine  

all'applicazione di un beneficio fiscale (la deduzione dei premi di 

assicurazione), proprio in ragione dell'esigenza di assicurare la “coerenza 

del sistema fiscale” – il principio è stato ripreso in una decisione  

successiva per precisare che la coerenza deve mostrare un carattere 

strutturale e sistematico, relativo cioè ad un intero complesso 

impositivo e non riguardare soltanto una singola e limitata 

fattispecie(232). 

A partire dalla sentenza Wielocks i Giudici comunitari hanno 

ripetutamente scartato l'argomento della coerenza fiscale quale “motivo 

imperativo di interesse generale”, richiedendo un legame diretto ed 

immediato tra la r inuncia alla imposizione e la successiva tassazione e  

precisando, inoltre, che la relazione tra deduzione di costi e tassazione 

dei proventi deve r iguardare un medesimo ambito oggettivo e  

soggettivo, riferendosi in sostanza allo stesso tributo e allo stesso 

soggetto passivo(233). 

Come rilevato da attenta dottrina, la coerenza fiscale opera su 

due diversi livelli di fonti normative(234).  

Per un verso, la coerenza è stata individuata come un'esigenza 

specifica del diritto interno, da valutare cioè esclus ivamente rispetto 

agli scopi ed alle funzioni predefiniti dalla normativa nazionale (cfr. la 

citata sentenza Bachmann).  

Per altro verso, è stato attribuito rilievo alle convenzioni contro le  

doppie imposizioni tra gli Stati membri; in tale ambito, il criterio di 

giudizio è costituito dal rispetto della reciprocità delle norme applicabili 

agli Stati contraenti (e non dalla coerenza con gli obiettivi e  gli scopi 

della legislazione nazionale) (vedi la c itata sentenza Wielocks).  

-                                                  
232  Cfr. sentenza 11 agosto 1995,  causa C-80/94,  Wielocks.  Cfr.  inoltre P. BO RIA,  
Diritto tri butario europeo,  Milano, 2010,  passim. 
233  Cfr. Corte di Giustizia sentenza 14 novembre 1995, causa C-484/93,  
Svensson; sentenza 14 febbraio 1995, causa C-279/93, Schuma cker; sentenza 16 
lugl io 1998, causa C-264/96, Imperia l  Chemical  Industries-ICI; sentenza 28 
ottobre 1999, causa C-55/98, Vestergaard; sentenza 13 apri le 2000, causa C-
251/98,  Baars.  
234  Cfr., ancora, P.  BO RIA,  Diritto  tributario europeo,  cit.  
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6.2. (Segue) Una peculiare traduzione del principio di coerenza fiscale.  

La terr itorialità dell’imposta      

Malgrado l’apparente sottovalutazione, d’altra parte, il principio 

della coerenza fiscale tende ad essere salvaguardato in altre forme della 

giurisprudenza comunitaria.  

Ad esempio, la Corte di Giustizia, da diverso tempo, propende 

per una salvaguardia dei principi di territorialità dell’imposta e di equa 

ripartizione del potere impositivo.  

In specie, si è affermato che “la tutela della ripartizione del potere  

impositivo tra gli Stati membri può rendere necessaria l'applicazione alle 

attività economiche delle società stabilite in uno dei detti Stati delle sole norme 

tributarie di quest'ultimo, sia per i profitti sia per le perdite”(235).  

Analogamente, in una controversia concernente la compatibilità 

comunitaria della disciplina domestica in materia di transfer pricing – 

sentenza 21 gennaio 2010, causa C-311/08, SGI – la Corte di Giustizia ha 

sostenuto che tale disciplina sarebbe giustificata dall’esigenza di non 

compromettere “una ripartizione equilibrata del potere impositivo tra gli  

stati membri” e che l’eventuale ratio antielusiva del regime dovrebbe 

essere apprezzata “congiuntamente a quella della tutela della ripartizione  

equilibrata”.    

Si riconosce in tal modo che la finalità della norma nazionale che  

riporta la tassazione al paese nel quale  è stabilita l’attività economica 

risponde ad “un obiettivo di interesse generale” e come tale può 

ammettere una deroga rispetto ai principi sanciti dal Trattato e ad altri 

valori comunitari. 

In sostanza la giurisprudenza comunitaria attribuisce una 

particolare r ilevanza all'esercizio del potere tributario da parte degli 

Stati membri diretto ad assicurare il rispetto del principio di 

territorialità. 

Dall'altro lato, la Corte di Giustizia ha riportato esplicitamente la 

tutela del principio di territorialità alla coerenza del s istema fiscale  

affermando “che non sarebbe più garantita una tassazione coerente qualora il  

-                                                  
235  Cfr. Corte  di Giustizia,  sentenza 13 dicembre  2005, causa C-446/2003,  
Marks and Spencer, sentenza 18 luglio 2007,  causa C-231/2005, OY AA ;  
sentenza 15 maggio 2008, causa C-414/2006, Lidl . 
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trasferimento all'estero rendesse impossibile l'imposizione fiscale sui redditi  

intervenuti durante il  soggiorno nello Stato di origine”(236). 

Vedremo oltre come la territorialità dell’imposta venga 

atteggiandosi nelle più recenti pronunce della Corte di Giustizia,  

prefigurando un’efficacia pervasiva di tale criterio tanto da declinare – 

da semplice causa di giustificazione – in vero e proprio principio 

autonomo del diritto comunitario.   

6.3. Il r ischio di evasione o elusione fiscale internazionale e la 

(il)legitt imità di misure nazionali antiabuso meramente compensatorie  

del prelievo estero (reputato) non congruo 

Un ulteriore aspetto valorizzato dalla giurisprudenza comunitaria 

quale causa legittimante una deroga delle norme comunitarie, riguarda 

l'apprezzamento del rischio di evasione (od elusione) fiscale  

internazionale(237). 

-                                                  
236  Cfr. Corte di Giustizia, sentenza 07 settembre 2006, caus a C-470/04, N Van  
Dijk . 
237  Sul tema de ll’elusione  fis cale  e  dell’abus o del  dir itto,  la  letteratura è  
amplissima. Senza pretese di es austività, e limitando lo s guardo al la dottrina 
italiana più recente , cf r.  A. D I P IE TRO  (a cura di) , L’elusione  fisca l e 

nel l ’esperienza  europea , Milano, 1999; M. MICCINESI , Rifl essioni sul l ’abuso del  

diritto,  in Studi in  onore di Enrico De  Mita, Napoli,  2012, 593; G.  ZIZ ZO, Abuso 

del  diritto ,  scopo  di  ri sparmio d’imposta  e  col l egamento negozia l e, in  Rass.  Trib.,  
2008,  870;  G.  FRANSO NI ,  Abuso del  diritto , elusione  e  simulazione:  rapporti  e  

distinzi oni,  in Corr. Trib. , 2011, 13;  G. FRANSO NI, Appunti su abuso  di diritto  e  

“val ide ragioni economiche” , in Rass. t rib., 2010, 932; P. PURI , L'evoluzione  

dell 'abuso del  diritto nel  sistema tributario ita l iano, in  Dal D iritto f inanziario al  
Diritto tributario - Studi in onore di Andrea Amatucci, Bogotà-Napoli , 2011,  
vol.  V,  403;  G.  FALS ITTA,  Spunti  criti ci  e  ri costruttivi  sul l ’errata  commistione di  

simulazione ed elusione nel l ’onnivoro  contenitore  det to “abuso del  diritt o”,  in  Riv.  
dir.  trib. , 2010,  I I , 349;  G.  FALSITTA,  L’interpretazione antielusiva  del la  norma 

tributaria  come cl ausol a  genera l e immanente a l  sistema e direttamente ri cavabil e da i 

principi costituzi onal i, in Quaderni  del la Rivista di diritto t ributario,  Milano,  
2009,  p. 3;  F.  TES AU RO,  La ril evabil ità  d’uffi cio  del la  nul l ità  dei contratti elusivi  

nel  processo  tri butario,  in  Corr. Trib.,  2006,  3128; G.  MAIS TO,  Norme anti-elusive ,  

abuso del  diritto e convenzioni int ernazional i per evitare l e doppie imposizioni sul  

reddito,  in  Quaderni  de lla  Rivista di  diritto tr ibutario,  Milano, 2009,  277;  M.  

BEGHIN,  Evoluzione  e  stato del la  giurisprudenza  tri butaria : da l la  nul l ità  negozia l e 

all ’abuso del  diritto nel  sistema impositi vo nazional e, in Quaderni della Rivista 
di  diritto  tributario,  n.  4 , Milano,  2009,  p. 23; C.  CONSOLO ,  Il  percorso  del la 
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 Al riguardo, va subito evidenziato che la Corte di Giustizia, in 

linea di massima, tende a non sopravvalutare i rischi di perdite di 

gettito erariale cagionate dagli arbitraggi fiscali dei contribuenti(238).  

 Arbitraggi i quali, con tutta evidenza, sono agevolati in un 

contesto che garantisce la libera circolazione di persone e capitali, ma 

che sono inidonei, come tali, a comportare una deroga all’esercizio delle  

libertà fondamentali.  

Le scelte allocative dei contribuenti, infatti, obbediscono spesso a 

ragioni di convenienza fiscale, tali da rendere un investimento, a parità 

di altri fattori, più profittevole in alcuni stati membri piuttosto che in 

altri.  

-                                                                                 
Corte  di  Giustizia , l a  sentenza  Ol impiclub e  gl i eventual i l imiti di diritto europeo  

all ’effica cia  esterna  ul trannual e del  giudi cato t ributario (davvero ridimensionato in 

funzione  antielusiva  Iva  del  divieto comunitario di  abusi  di  l ibertà  negozia l e?), in  
Riv.  dir.  trib.,  2010,  I , 1143;  C.  GL ENDI,  Elusione  tri butaria  e  bi sogno di  certezza  

giuridi ca , in GT – Riv. giur. t rib ., 2006, 925; V. FICARI , Elusione e abuso del  

diritto  comunitario  tra  «diritto» giurisprudenzia l e e certezza  normativa , in  Boll .  
Trib., n . 22,  2008,  p. 1777; L. S ALVINI , L’elusione IVA nel l a  giurisprudenza  

nazional e e comunitaria , in Corr.  Trib. n. 39/2006, p. 3097;  F. MOSCHE TTI ,  
Avvisagl ie di suppl enza  del  giudiziario a l  l egislativo, nel l e sentenza  del l e Sezioni  

Unite in tema di «util izzo abusivo di norme fisca l i di favore» , in  GT – Riv. giur.  
trib., 2009, p. 200; R.  LUP I, D . S TE VAN ATO, Tecni che interpre tative e pretesa  

immanenza di una norma genera l e antielusiva , in  Corr.  Trib., 2009,  403; G.  Z IZZO ,  
Clausola  antielusione e  capa cità  contributiva , in  Rass. tr ib., 2009, 476; A .  
LO VISOLO , Spet ta  a l  contri buente  provare l e ragioni  economiche  che  escludono 

l ’abuso del  diritto , in GT – Riv. giur. trib. , 2009, 229; M. BAS IL AVE CCHIA,  
L’autonomia  contrattual e recupera  sull ’abuso del  diritt o, in GT – Riv. giur. tr ib.,  
2011,  287;  M. BEGHIN,  La Cassazione prosegue  nel l ’opera  di «cesel la tura» del la 

nozione di  abuso  del  diritto,  in Corr. Trib. , 2010, 1347; A . FE DEL E, Aspetti  

negozia l e e “forme d’impresa” tra  opponibil ità , simulazione e riqual ificazione , in  
Riv. dir. t rib.,  2010, I , 1093;  M. PO GGIO LI , Il  model l o comunitario del la  “prati ca  

abusiva” in ambito  fisca l e: el ementi cos titutivi  essenzia l i e forza  di  

condizionamento  rispetto  a ll e scel te l egisl ative ed interpretative  nazional i, in  Riv.  
dir.  trib. , 2008,  IV, 260; L.  CARP ENTIE RI , L’ordinamento  tri butario  tra  abuso ed 

incert ezza  del  diritt o, in Riv. dir. tr ib., 2008,  I , 1067.  
238  Cfr. Corte  di Giust izia, citata sentenza Imperia l  Chemical  Industri es;  
sentenza 21 settembre 1999,  causa C-307/97, Saint Gobain; sentenza 6 giugno 
2000, caus a C-35/98,  Verkooijen ; sentenza 8 aprile 2001, cause riunite C-397/98 
e C-410/98,  Metallgesell sha ft; sentenza 12 settembre 2006,  causa C-196/2004,  
Cadbury Sch weppes .  
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Tuttavia, il semplice profittare di tali vantaggi fiscali di per sé 

luogo non genera abuso, a meno che esso si traduca nel ricorso a schemi 

artific iosi finalizzati all'ottenimento in via esclusiva o prevalente di 

benefici tributari(239). 

Un profilo di questo tenore emerge specie nelle ipotesi 

riguardanti presunti abusi fiscali di gruppo, realizzati allocando, tra le  

diverse entità associate, perdite, o comunque benefici fiscali,  al fine di 

dirottare gli utili tassabili dal luogo di produzione a quello con minore  

livello di tassazione(240)(241).  

Tra le questioni di maggior rilevanza in quest’ambito, la nota – e  

paradigmatica – sentenza Cadbury Schweppes (sentenza 12 settembre 

2006, causa C-196/04), ha esaminato la compatibilità delle normative in 

materia di controlled foreign companies con il dir itto comunitario(242).  

Ebbene, affinché tali regimi r isultino conformi al dir itto 

comunitario, occorre che essi si limitino a colpire le costruzioni di puro 

artific io finalizzate ad e ludere l'imposta sugli utili generati da attività 

svolte sul territorio nazionale(243). Orientamento che è stato poi r ibadito 

-                                                  
239  Cfr. Corte di  Giustizia,  sentenza 9 marzo 1999,  causa C-212/97,  Centros;  
sentenza 30 settembre 2003,  causa C-167/2001,  Inspire  Art;  sentenza 12 
settembre 2006, caus a C-196/2004, Cadbury Sch weppes .  
240  Cfr. sentenza 13 dicembre 2005,  caus a C-446/2003,  Marks and Spencer;  
sentenza 18 luglio  2007, causa C-231/2005,  OY AA.  
241  Non si  può fare a meno di notare,  al  riguardo,  come tali  prassi derivano  
in larga mis ura dall ’assenza di idonee previsioni  normative  che  disciplinino 
il gruppo – nelle  sue  diverse  articolazioni – come s oggetto passivo d’imposta,  
ancorché ibrido.  Sul punto, tra i contributi  più recent i, cf r. F. D AMI,  I rapporti  
di gruppo nel  diritt o tri butario, Milano,  2011, passim; G. MARINO,  La rel azione di  
control l o nel  diritto t ributario, Padova, 2008, passim. 
242  Sul  punto,  cfr. tra i moltissimi  contributi  de lla  dottrina,  e tra i più recenti,  
G.  MAIS TO,  P.  P IS TO NE,  Model l o europeo per  l e l egisl azioni degl i Stati membri  in 
materia  di imposizione fisca l e del l e società  control late estere (CFC) , in Riv. Dir.  
trib., 2008,  191.   
243  Per un  commento alla  sentenza Cadbury Scweppes, cfr.  R. LUPI , Il l egittimità  
dell e regol e CFC se  rivol te a  Paesi comunitari: punti fe rmi e sol l ecitazioni  sul l a 
sentenza  Sch weppes , in  Dial . dir.  trib. , 2006, 1591;  M. BEGHIN , La sentenza  
Cadbury Sch weppes e il  mall eabil e principio del la  l ibertà  di stabil imento,  in Rass .  
trib., 2007, 983; S . C IPOLL INA, Cfc l egil slation e abuso del la  l ibertà  di 
stabil imento: il  caso Cadbury Scweppes, in Riv. dir. f in. sc. f in., 2007, I I , 14; F.  

VANIS TE NDAEL , Hal ifax and Cadbury Scweppes : One Singl e European Theory of  
Abuse  in Tax l aw?,  in EC Tax Review, 2006,  n. 4.  



 

138 

nell'ordinanza del 23 aprile 2008, (causa C-201/05, The Test Claimants in 

the CFC and Dividend Group Litigation).  

Nella prospettiva adottata dalla Corte di Giustizia, dunque,  

l’abuso meritevole di repressione – e pertanto idoneo a giustificare una 

deroga alle libertà europee – consiste nell'utilizzo di “costruzioni di puro 

artificio", che esigono la contemporanea sussistenza di un e lemento 

soggettivo, individuato nella volontà di ottenere un vantaggio fiscale, e  

di un elemento oggettivo, consistente nella mancanza di un 

insediamento reale che abbia per oggetto l'espletamento di attività 

economiche effettive(244). 

Insomma, la giurisprudenza comunitaria sembra intendere  

l’abuso non tanto come uno dei possibili significanti dell’elus ione fiscale  

– la quale, come noto, presuppone la lesione di un interesse fiscale  

nazionale e dunque l’esistenza di un vantaggio misurabile in termini di 

capacità contributiva sottratta a tassazione – quanto piuttosto come 

ipotesi di sfruttamento surrettizio o strumentale delle medesime libertà 

europee: adottata questa prospettiva, è inevitabile ritenere che l’abuso 

legittimante la reazione del Fisco nazionale sia unicamente quello che, 

assieme alla lesione degli interessi erariali, comprometta le stesse libertà 

comunitarie, sottoponendole ad un utilizzo cui le stesse non erano 

originariamente protese.  

E pare essere tale finalità latu sensu antielusiva l’unica 

compatibile con il Trattato; ciò nel senso che, affinché una disciplina cf c 

possa ritenersi giustificata da motivi di contrasto a pratiche abus ive (e  

la mera circostanza di voler fruire di un regime fiscale favorevole non 

fonda una presunzione di questo genere), essa deve perseguire “lo scopo 

specifico di ostacolare comportamenti consistenti nel creare costruzioni 

puramente  artificiose, prive  di effettività  economica” (punto 55 della 

sentenza Cadbury Scweppes citata). 

Ne deriva, quindi, la sostanziale intangibilità delle scelte di 

delocalizzazione reale ed effettiva delle imprese attraverso strutture 

autonomamente capaci di creare reddito nel paese estero di 

-                                                  
244  Sul punto, cfr. , tra gli altri , A . BALL ANCIN, Osservazioni a  margine di  una  
sentenza  di merito in t ema di incompatibil ità  della  discipl ina   CFC  con l e  
Convenzioni internazional i contro  l e doppie  imposizioni.  Ul teriori rifl essioni  sul  
rapporto tra  l a  novell ata  normativa   CFC  ed il  diritto  comunitario,  in  Riv.  Dir.  
trib., 2010,  161.  
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insediamento, ancorché detto reddito subisca in tale territorio una 

tassazione (reputata, dal paese di residenza dell’impresa controllante) 

non congrua.  

In sintesi, lo sfruttamento da parte del contribuente delle  

asimmetrie impositive tra lo stato in cui risiede e quello in cui localizza 

la propria attività non vale a legittimare, nei suoi riguardi,  

l’applicazione di una imposizione fiscale derogatoria (com’era, nei due 

casi poc’anzi indicati, la cfc britannica), ove tale attività sia effettiva e  

non di “puro artificio”. Non appaiono quindi giustificate tutte quelle  

norme nazionali che, col mero scopo di r iequilibrare prelievi impositivi 

esteri considerati “non congrui”, stabiliscono misure di tipo 

compensatorio che, nella sostanza, assorbono completamente i vantaggi 

fiscali conseguiti per effetto della localizzazione estera. 

Una soluzione di questo tipo emerge chiaramente anche nella 

sentenza Eurowings.  

Nella specie, era sotto esame la misura del computo, ai fini della 

base imponibile dell’imposta comunale sull'industria e sul commercio 

applicata in Germania(245), dei canoni di locazione corrisposti a beneficio 

di prestatori di servizi residenti fuori del territorio nazionale (nella 

specie, l’Irlanda): mentre, infatti, laddove il prestatore fosse un’impresa 

residente in Germania (assoggettata a tassazione sugli utili incorporanti 

i canoni attivi), detti canoni di locazione non concorrevano alla 

formazione dell’imponibile, nella diversa ipotesi in cui il rapporto 

intercorresse con soggetti esteri, il canone concorreva alla formazione 

dell’imponibile per metà del suo ammontare. 

La Corte di Giustizia evidenziava che la “disparità di trattamento 

non potrebbe neppure essere giustificata dal fatto che il  locatore s tabilito  in un 

altro Stato membro venga in tale Stato assoggettato ad una fiscalità poco 

elevata. Un'eventuale agevolazione fiscale risultante, in capo a prestatori di 

servizi, dalla fiscalità  poco elevata alla quale vengano assoggettati  nello Stato  

membro nel quale sono stabiliti non può consentire ad un altro Stato membro 

di giustificare un trattamento fiscale meno favorevole dei destinatari dei 

servizi stabiliti in quest'ultimo Stato” (punti 41 e 42 della sentenza).  

In sostanza, la parziale indeducibilità dei canoni relativi a servizi 

di locazione prestati da soggetti ubicati all’estero non poteva essere 

autonomamente giustificata dalla presenza di una ridotta imposizione 

-                                                  
245  Imposta introdotta dal GewStG del  21 marzo 1991.  
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societaria nello stato membro, l’Irlanda, cui detti canoni erano destinati.  

Infatti, “simili prelievi fiscali compensatori minerebbero le fondamenta stesse  

del mercato interno” (punto 43 della sentenza).  

7. Conclusioni “intermedie” sul coordinamento ottenibile mediante 

l’applicazione delle libertà fondamentali ed il principio di non 

discriminazione. Le restrizioni fiscali alle libertà comunitarie ed il 

rilievo dell’approccio prescelto: per country vs. overall approach  

Sintetizzando gli approdi fin qui evidenziati, si deve r ilevare che  

lo scrutinio di compatibilità comunitaria delle norme tributarie  

domestiche:  

(i) da un lato, valorizza la comparabilità tra situazione interna e 

situazione comunitaria, comparabilità la quale é concepita nella 

maggiore estensione possibile da parte della Corte di Giustizia, in modo 

da garantire la più profonda ed effettiva tutela ai diritti garantiti ai 

singoli dal diritto comunitario primario; tantoché – si è visto – la 

comparabilità non è tendenzialmente interdetta neppure dalla presenza 

(strutturale in situazioni transfrontaliere) di tecniche di prelievo 

differenziate in relazione alla fattispecie domestica e a quella 

comunitaria;  

(ii) sotto un secondo profilo, intimamente connesso al precedente, 

detto scrutinio tende ad appurare la presenza delle sole discriminazioni;  

ovverossia, apprezzata la comparabilità tra fattispecie interna e  

transfrontaliera, la Corte di Giustizia verifica se lo stato membro applica 

alla seconda un trattamento impositivo deteriore rispetto a quello 

riservato alla prima;    

(iii) su un terzo piano, lo scrutinio comunitario valorizza 

l’esistenza di eventuali cause di giustificazione. Su questo secondo 

versante, la Corte di Giustizia tende a preservare gli spazi di autonomia 

impositiva degli stati membri, in guisa da tutelare la territorialità del 

prelievo e la coerenza interna del sistema; ma allo stesso tempo non 

trascura che, nell’ambito di un quadro ordinamentale non armonizzato,  

vi possono essere asimmetrie tra i diversi sistemi reddituali, tali da 

rendere “meno oneroso” l’esercizio di attività economiche in alcuni stati 

membri piuttosto che in altri. La praticabilità di soluzioni fiscali meno 

onerose non è però autonomamente idonea a sorreggere la scelta di uno 

stato membro di applicare trattamenti fiscali differenziati. In questo 
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senso, uno stato membro non può realizzare “prelievi” che hanno la 

funzione di compensare i livelli impositivi presenti in altri stati membri; 

ciò minerebbe “le fondamenta stesse del mercato interno” (c itata sentenza 

Eurowings), perché, oltre a dissuadere l’esercizio delle libertà, (si ritiene) 

altererebbe lo stesso scopo e fondamento fiduciario e cooperativo che gli 

stati membri si sono imposti di perseguire nell’attuazione 

dell’ordinamento comunitario.    

Nella prospettiva che ci si è incaricati di affrontare in questo 

lavoro, le notazioni che precedono potrebbero essere utili per operare 

alcune conclusioni intermedie sul live llo di coordinamento tra sistemi 

reddituali ottenibile in base all’applicazione delle libertà fondamentali e  

del principio di non discriminazione.  

In particolare, da quanto fin qui evidenziato emerge la preferenza 

per un approccio in base al quale r ilevano le sole restrizioni idonee a 

provocare “discriminazioni” tra contribuenti in ragione della residenza 

o della fonte.  

Tendenzialmente irrilevante la circostanza che lo stato membro la 

cui normativa è oggetto di scrutinio eserciti il proprio potere impositivo 

in qualità di ordinamento di residenza o della fonte reddituale,  

l’apporto delle ricordate categorie nel quadro del giudizio di 

comparabilità (e, dunque, di non discriminazione) si r isolve  

nell’enunciazione del paese che ha provocato le conseguenze 

discriminatorie ed è tenuto, quindi, ad assorbir le. 

  In specie, la Corte apprezza gli effetti potenzialmente 

discriminatori di una norma interna nella prospettiva di un unico 

sistema fiscale. 

 Insomma, se la chiave del giudizio comunitario, come si è rilevato 

più volte, sta nella comparabilità de lla fattispecie comunitaria con quella 

nazionale, è inevitabile che il giudizio comunitario resti circoscritto a 

quell’unico sistema fiscale su cui si appunta le censura e non si estenda 

alla valutazione degli effetti della interazione di detto sistema con gli 

altri sistemi fiscali.  

E a simili conclus ioni permette di giungere quell’ormai nutrito 

catalogo di obiter dicta  de lla Corte di Giustizia in cui si evidenzia che  

non è compito dei principi comunitari (i) fissare la “priorità” di uno 

stato rispetto ad altri nella tassazione di determinate fattispecie 
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reddituali(246), (ii) stabilire se e come uno stato membro debba 

provvedere all’eliminazione dei fenomeni distorsivi – in particolare, la 

doppia imposizione internazionale – provocati dall’esercizio congiunto 

della potestà impositiva da parte di più paesi(247), (iii) indicare modelli 

per l’eliminazione delle differenze fiscali tra due o più stati membri(248). 

 Da quanto precede, discende che l’applicazione giurisprudenziale  

dei ricordati principi di libertà e non discriminazione non è protesa al 

coordinamento dei sistemi impositivi, ma è semplicemente intesa a far sì 

che un unico sistema fiscale – quello di volta in volta oggetto dello 

scrutinio comunitario – non introduca o mantenga forme discriminatorie  

di imposizione, nel senso più volte riferito di alterazione del 

trattamento impositivo in relazione alla residenza e alla fonte  

reddituale.    

7.1 La r iconducibilità delle conclusioni appena rassegnate al cd.  

approccio “per country” 

Insomma, nella giurisprudenza comunitaria(249) prevale un 

approccio in virtù del quale la restrizione alle libertà comunitarie  
-                                                  

246  Citata Corte  di  Giustizia, sentenza 16 lugl io 2009,  causa C-128/08,  
Damseaux.  
247  Postulato che  trova compiuta emancipazione  nella rich iamata sentenza  
Kerckhaert Morres , laddove la Corte di  Giustizia evoca l’“esercizio  in para ll el o 
dell e competenze impositive”,  aderendo implicitamente all’idea che le stesse  
possano essere esercitate in maniera asimmetrica da stato a stato.   
248  Cfr.,  tra gli  alt ri,  R.  MASON , Made in Ameri ca  for European Tax:  the Internal  
Concistency Test , in  Boston Law Col lege La w Revie w, (49)  2008, 5 , laddove  
considera che “if the ECJ were  to  hold that every cross -border  tax disadvantage  
viol ates the EC Treaty, then no member state could have a  tax rate higher than that 
of the  member state with l owest rate. Any tax divergence  would mean that residents  
of the l owest-tax rate would experience cross-border  tax disadvantages , and 
therefore discrimination, whenever they invested or did business in another state.  
Such  a  broad conception of tax discrimination would l eave no  room for  variation 
among member state tax systems , and it would invade the member states’ reserved 
autonomy to determinate their tax base, tax rates, and rul es for  asserting tax 
jurisdi ction”.  Nel la giurisprudenza della Corte  di  Giustizia,  cfr. ,  tra le  altre ,  
causa C-446/04, Test  Cla imants in the FII  Group Litigation.   
249  L’approccio è s aldamente affermato dal la Corte di Giustizia (tra le t ante,  
sentenze 22 dicembre 2008,  caus a C-282/07,  Truck  Center , 14  dicembre   2006,  
causa C-170/05, Denkavit  Internationaal , 12 dicembre 2006,  causa C-446/04,  
Test  Cla imants in the FII  Group Litigation,  12 dicembre 2006,  causa C-374/04,  
Test Cla imants in Class IV of the ACT Group Litigation; s i cfr. , inoltre, Corte  
EFTA, sentenza 23 novembre 2004,  E-1/04, Fokus Bank ).  
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sarebbe ravvisabile solo nelle ipotesi in cui uno stato membro neghi il 

“trattamento (fiscale) nazionale” nei confronti di cittadini (o residenti) 

di altri stati membri dell’Unione Europea che, in tale stato, intendono 

esercitare una delle libertà garantite dal Trattato (svolgendovi delle  

attività, stabilendovisi o ivi impiegando il proprio capitale); oppure nel 

caso in cui uno stato membro applichi, nei riguardi dei propri cittadini 

(o residenti) un trattamento (fiscale) differente a seconda del luogo,  

interno o esterno ai confini nazionali, di svolgimento dell’attività, di 

stabilimento, di collocazione del capitale.  

Si tratta del cd. approccio “per country”. 

Un tale approccio suggerisce, in sintesi, di verificare la  presenza  

o  meno di una restrizione alle libertà fondamentali in una prospettiva 

puramente domestica, interrogandosi, quindi, se una  misura fiscale  

nazionale possa ritenersi discriminatoria prescindendo da circostanze  

estranee all’ordinamento tributario considerato.  

In questa dimensione, sono tollerati i fenomeni di doppia (o 

plurima) imposizione  (giuridica) internazionale, provocati dal 

contestuale esercizio della sovranità fiscale da parte di diversi Stati 

membri(250), dacché essi non costituiscono l’effetto di un (solo) regime 

nazionale discriminatorio, dipendendo dalla coesistenza di distinti 

sistemi tributari e dalla mancanza di armonizzazione nel settore della 

fiscalità diretta(251). 

Il metodo di ragionamento sotteso al richiamato approccio è bene 

esemplificato dalla pronuncia della Corte nella causa Truck Center.  

-                                                  
250  Tali  fenomeni  sono comunemente  additati  come una de lle  principali  cause  
di distorsione della concorrenza nel mercato interno (v. , in  propos ito, Avv.  
Generale, conclusioni 26 ottobre 2004 nella caus a C-376/03, D., punto 85).   
251  L’approccio per country è  sostenuto in dottr ina, tra gli altri , da D. WEBE R  
(In search of a   (New) Equil ibrium between Tax Sovereignity and the Freedom of  
Movement within the EC , in  Intertax, 2006, 585)  e K.  BANKS  (The appl i cation of  
the fundamental  freedoms to Member State  tax  measures:  Guarding  against   
protecti onism or second-guessing national  pol icy choi ces? , in  European La w 
Review, 2008 (33), pag. 482), ed è avvers ato, tra gli alt ri, da P. WATTE L 
(implic itamente  in  Corporate tax jurisdi cti on in the EU with respect   to  branches  
and subsidiaries; disl ocation distinguished from discrimination and  disparity;   a  
pl ea  for territoria l ity, in EC Tax Review, 2003, 194, e , più es aurientemente, in  
Eènjurisdi ctionel e of overa l l -toepassing van EG-verboden op bronheffingen , in  
WFR, 2006,  647),  e  F. VANIS TE NDAE L (Does  the  ECJ  have the  power  of  
interpretation to  build a  tax system compatibl e with fundamental  freedoms,  in EC 
Tax Review, 2008,  61).  
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Qui, si controverteva del regime belga di tassazione degli 

interessi erogati a favore di società madri residenti in Lussemburgo,  

chiedendosi, in specie, se potesse ritenersi in contrasto con il principio 

di libera circolazione dei capitali (art. 56 del Trattato CE) la normativa 

tributaria belga, la quale, nel periodo interessato dalla controversia 

principale, prevedeva l’applicazione di una ritenuta alla fonte sui 

pagamenti di interessi transfrontalieri (c.d. regime del précompte  

mobilier) stabilendo al contempo l’esenzione da tale ritenuta 

relativamente agli interessi corrisposti a beneficio di società residenti.  

Nel giudizio principale, si evidenziava come la doppia 

imposizione subita dalle società lussemburghesi in relazione ai 

pagamenti di interessi - per via dell’applicazione congiunta del 

précompte mobilier in Belgio e dell’inclusione degli interessi tra i 

componenti positivi del reddito assoggettato all’imposta societaria 

lussemburghese - non fosse rimediabile ricorrendo alle disposizioni 

della Convenzione allora vigente tra Belgio e Lussemburgo: difatti, pur 

consentendo ai residenti del Lussemburgo di recuperare, mediante il 

sistema dell’imputazione, le imposte assolte sui redditi di fonte belga, la 

Convenzione subordinava tale recupero a che imposte analoghe fossero 

applicate sui redditi di fonte lussemburghese corrisposti a residenti 

belgi, secondo un regime di reciprocità; sennonché, tale regime, nel 

caso, non operava, conseguendone dunque la materiale impossibilità,  

per le società lussemburghesi reddituarie di interessi di fonte belga, di 

recuperare le imposte assolte in tale ordinamento. 

La Corte, adottando il r ichiamato approccio per-country, ha negato 

gli effetti discriminatori della misura esaminata. Ciò nasceva dalla 

considerazione per cui, limitatamente all’ordinamento belga, le società 

lussemburghesi non potessero ritenersi discriminate rispetto alle società 

residenti: la funzione che, nei riguardi delle prime, era assolta dalla 

tassazione cedolare alla fonte, per le seconde era assicurata 

dall’inclusione del provento positivo nella loro base imponibile e nel 

conseguente assoggettamento a tassazione societaria.  

Si assume, quindi, la completa irrilevanza, rispetto 

all’ordinamento di origine (belga) del reddito, degli ulteriori gravami 

tributari incombenti, sul medesimo, nello stato di destinazione 

(lussemburghese). 
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In caso contrario, la Corte avrebbe dovuto asserire l’arretramento 

del sistema fiscale della fonte rispetto a quello di residenza, ossia 

stabilire la priorità di un modello economico basato sulla neutralità 

esterna rispetto ad uno radicato sulla neutralità interna: presa di 

posizione che, come si è visto, sfugge ai compiti istituzionali della 

giurisprudenza comunitaria, in quanto determinerebbe la compressione 

delle prerogative di politica fiscale internazionale adottate dai singoli 

stati membri.   

In senso analogo, la Corte di Giustizia tende a prescindere, nella 

valutazione di discriminatorietà di un regime tributario interno, delle  

eventuali misure compensatorie della discriminazione, in stati membri 

diversi da quello che l’ha cagionata.  

Questa conclusione è evidente nei molti casi in cui la Corte si è 

pronunciata in materia di (in)compatibilità delle ritenute alla fonte sui 

dividendi in uscita. 

Nella sentenza Amurta(252), ad esempio, la Corte ha escluso che – 

ai fini della discriminazione – potessero assumere rilievo le vicende 

tributarie dei dividendi nello Stato membro di residenza dell'azionista, 

disinteressandosi, in questo senso, della presenza o meno in tale  

ordinamento di metodi per compensare la ritenuta subita dal dividendo 

nello Stato della fonte (punto 78); in sostanza, l’applicazione unilaterale,  

da parte dell'ordinamento di destinazione dei dividendi, di un credito 

d'imposta integrale – il quale avrebbe potuto neutralizzare gli effetti 

distorsivi derivanti dall'applicazione della r itenuta nello Stato membro 

di origine degli stessi – non sarebbe valsa a evitare una censura di 

(il)legittimità comunitaria delle r itenute in uscita (beninteso, sempreché 

tali ritenute non gravino, egualmente, sulle distribuzioni di utili a 

favore di società ivi residenti).  

Pare, nondimeno, che tale rilevanza possa essere affermata 

nell’ipotesi in cui tra lo stato discriminatore e quello compensatore viga 

una convenzione contro le doppie imposizioni in virtù della quale,  

appunto, la discriminazione cagionata da uno possa essere assorbita 

dalla compensazione garantita dall’altro. 

-                                                  
252  Corte di Giustizia, sentenza 8 novembre 2007, causa C-379/05, Amurta , in  
Rass. Tri b. , 2007,  1898, con commento di  G. D 'A NGE LO, La Corte  di Giustizia  
conferma: l e ritenute sui  dividendi in uscita  sono incompatibil i con l a  l ibera  
circol azione dei capita l i. 
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Invero, mentre, in linea di principio, uno stato membro non può 

invocare una normativa di un altro stato membro al fine di legittimare 

una violazione del dir itto comunitario, può, di contro, valersi delle  

dispos izioni contenute in una convenzione bilaterale in vigore con un 

altro Stato membro (nel caso che qui riguarda, lo Stato di residenza del 

socio), essendo essa parte integrante dell'ordinamento interno – a 

partire dalla sua entrata in vigore – dello Stato membro interessato dal 

sindacato comunitario. Uno stato membro può infatti scegliere di 

adempiere gli obblighi che gli derivano dalle norme del Trattato 

attraverso le disposizioni di una convenzione per evitare le doppie  

imposizioni(253).  

Detto in altri termini, è lo stato la cui normativa assume tratti 

restrittivi o discriminatori a doversi premurare dell’e liminazione dei 

relativi effetti, e ciò può avvenire o per via unilaterale – ad esempio,  

attraverso la previsione da parte dello Stato della fonte di un r imborso 

integrale della ritenuta sui dividendi in uscita già riscossa – o tramite un 

meccanismo convenzionale – ad esempio, la previsione di un credito 

d'imposta concesso dallo Stato di residenza del socio, consacrata nel 

testo di una convenzione sottoscritta dallo Stato della fonte(254). 

7.2. Approccio overall. Critica 

Dalla parte opposta rispetto al menzionato approccio per country,  

prevalente nella giurisprudenza e dominante in dottrina(255), si schierano 

-                                                  
253  In questo senso, si v. Conclusioni del l'Avv. Gen. , causa C-374/04, Test  
Cla imants in Class IV of  the  Group Litigation ,  punto 70.  Cfr.,  a  riguardo,  F.  
ME NTI , Gl i util i distri buiti da lla  società  control lata  alla  socie tà  control lante e l a  
questione dell 'applicazione dell a  ritenuta  all a  fonte, cit .,  319-320.   
254  Ad ogni buon conto, si deve rilevare che l 'idoneità de llo strumento  
convenzionale a operare nel singolo caso – compensando integralmente la  
ritenuta subita dal  dividendo nel lo Stato della  fonte – deve essere verif icata 
in concreto.  Ed invero, nel la sentenza 14 dicembre 2006, causa C-170/05,  
Denkavit Internationaal , la  Corte rileva va il  cont rasto con  il  diritto  
comunitario della  ritenuta al la  fonte  francese   nonostante nella  Convenzione  
stipulata con lo Stato del reddituario (Olanda) fosse previsto un  credito per  
l'imposta def initivamente assolta in  Francia;  sennonché,  tale  previsione  era 
s vuotata di concreta ef ficacia per via dell 'operare, nei Paesi Bassi, di un  
sistema di  esenzione per  i  dividendi , da qualunque  fonte provenienti , con  la  
conseguenza che i l socio olandese non poteva godere del credito in  relazione  
a detti  redditi.   
255  I l cd.  per  country approach , che secondo parte della  dottrina è, in un  lungo  
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i sostenitori dell’impostazione cd. overall , i quali ritengono che  

l’incidenza di un regime fiscale  nazionale sull’esercizio delle libertà 

comunitarie non dovrebbe essere valutato in chiave unilaterale – 

dunque, rispetto ad un unico ordinamento nazionale – ma dovrebbe 

coinvolgere tutti i sistemi fiscali interessati dalla vicenda 

transfrontaliera. 

In specie, la valutazione di detta incidenza richiede un 

apprezzamento combinato degli effetti fiscali nell’ordinamento “di 

origine” – quello dal quale il contribuente muove per esercitare, altrove, 

la propria libertà – e di “destinazione” – quello in cui il contribuente 

approda.  

Adottando quest’ottica, le libertà comunitarie potrebbero 

reputarsi pregiudicate anche nei casi di esercizio congiunto delle pretese 

impositive da parte di più stati membri – con effetti antitetici rispetto a 

quelli adombrati nelle ricordate sentenze Kerkhaert Morres e Truck 

Center).  

Allo stesso modo, secondo il richiamato approccio, gli effetti 

anticomunitari provocati da una norma fiscale di uno stato membro 

potrebbero essere attenuati in un diverso ordinamento; diviene cioè  

rilevante, per uno stato membro, poter sostenere che l’applicazione di 

-                                                                                 
periodo, destinato ad essere rimpiazzato dall 'opposto overa l l  approach  (cfr., in  
riguardo, S . VAN THIEL,  The Direct Income Tax Case Law of  the European Court  of  
Justi ce: Past Trends and Future Devel opments,  in Tax Law Review,  (62) 2008,  143) ,  
è largamente prevalente nella giuris prudenza comunitaria (tra le tante, Corte  
di Giustizia, sentenze 22 dicembre 2008, causa C-282/07, Truck  Center , 14 
dicembre 2006,  causa C-170/05, Denkavit Internationaal , 12 dicembre  2006,  
causa C-446/04, Test  Cla imants in the FI I Group Litigation , 12 dicembre  2006,  
causa C-374/04, Test  Cla imants in Class IV of  the ACT Group Liti gation;  si cfr. ,  
inoltre, Corte EFTA, sentenza 23 novembre 2004, E-1/04, Fokus Bank ), è  
sostenuto in dottrina, tra gl i altr i, da D. WEBE R (In search of a  (New)  
Equil ibrium between Tax Sovereignity and the Freedom of Movement within the EC,  
in Intertax, 2006, 585), e  K. BANKS  (The appl i cation of  the fundamental  freedoms 
to Member State tax measures: Guarding against protectionism or second-guessing 
national  pol icy choi ces?,  in European Law Revi ew , 2008 (33) , 482), ed è  
avversato, tra gl i alt ri, da P. WAT TEL ( implicitamente in Corporate tax 
jurisdi ction in the EU with respect to branches  and subsidiaries; di sl ocation 
distinguished from discrimination and di sparity;  a  pl ea  for  territ oria l ity, in EC Tax 
Review, 2003,  194,  e,  più esaurientemente , in   Eènjurisdi ctionel e of overa ll -
toepassing van EG-verboden op bronheffingen,  in  WFR ,  2006,  647),  e  F.  
VANIS TE NDAE L (Does  the ECJ have the power  of interpretation to  build a  tax 
system compatibl e with fundamental  freedoms, in EC Tax Review,  2008, 61).           
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un’imposta discriminatoria è compensata da una misura di segno uguale  

ma opposto, adottata in diversi stati membri.  

Seguendo un simile approccio, sarebbero, ad esempio, eliminati 

gli effetti anticomunitari di un’imposta discriminatoria applicata in 

Francia, laddove questa possa essere integralmente assorbita da un 

credito d’imposta applicato dal Regno Unito(256).  

Sebbene un simile esito costituisca la migliore approssimazione 

ad un modello di mercato interno, sono evidenti le fr izioni provocate da 

un’adesione incondizionata all’approccio overall .  

Infatti, da un lato, la valutazione overall  costringe – una volta 

rilevata l’esistenza di una violazione comunitaria per effetto combinato 

delle norme tributarie di due sistemi – a individuare quale ordinamento 

debba eliminare o attenuare tali conseguenze(257), e quindi a selezionare 

quale, tra stato di “origine” (i.e. residenza del reddituario) e  

“destinazione” (i.e fonte del reddito) debba rinunciare in tutto o in parte 

all’esercizio della propria sovranità impos itiva. Si chiamerebbe, in 

sostanza, uno dei due paesi membri, a eliminare per via unilaterale  

ostacoli che non sono riconducibili alla propria legislazione, o lo sono 

solo in parte.  

Questa impostazione rischia di condurre a cortocircuiti 

applicativi, soprattutto in un contesto in cui le controversie fiscali 

innanzi alla Corte di Giustizia scaturiscono, nella grande maggioranza 

-                                                  
256 Poniamo che  l’imposta discriminatoria francese  sia pari a  5,  mentre  
un’imposta non discriminatoria sarebbe pari a 3. Poniamo che il Regno Unito 
conceda un credito d’imposta ordinario per le  imposte estere, l imitato 
dunque  all’imposta che  sarebbe stata richiesta ove  il  reddito fosse stato di  
fonte inglese , e che tale l imite sia pari a 7 . In questo caso, i l contr ibuente  
residente nel  Regno Unito che  traesse i  propri reddit i dalla Francia,  verrebbe 
comunque  assoggettato ad un’imposizione  complessiva pari  a  7 :  il  Regno 
Unito accrediterà, infatti,  per  intero l’imposta f rancese a prescindere  dalla 
misura, discriminatoria (di  ammontare pari  a  5)  o  meno (di  ammontare  pari  a  
3),  con  cui  questa viene  applicata alla  fonte , poiché  in  entrambi  i  cas i  
l’imposta estera s arebbe capiente nell’imposta domestica pre levata nello  
stato di  residenza (di  ammontare pari  a 7). Derivandone , così , la  
compensazione  del la misura discr iminatoria de llo  stato della fonte  ad opera 
del diverso stato di residenza del  reddituario.  
257  Nello  stesso senso, cfr.  R.  MASON , Made in Ameri ca  for  European Tax: the  
Internal  Consistency Test , in  Boston Col lege Law Review, (49) 2008, 5,  1280.  



 

149 

dei casi, da r invii pregiudiziali (ai sensi dell’attuale art. 263 del Trattato 

sul Funzionamento dell’Unione Europea).  

Vi sarebbe, infatti, l’elevata probabilità che, non essendo previsto 

un litisconsorzio necessario degli stati membri innanzi al Giudice  

comunitario, l’onere dell’e liminazione di una misura considerata 

restrittiva ricada esclusivamente sullo stato membro la cui legislazione è  

stata oggetto di rinvio pregiudiziale; ed il rischio, in definitiva, che  

l’esito della vertenza dipenda dalla scelta di un contribuente – 

impegnato in attività transfrontaliera – di rivolgere la propria censura 

ad una piuttosto che all’altra normativa r iguardanti la propria vicenda 

personale. 

Sotto un ulteriore profilo, l’adozione dell’approccio overall  crea 

incentivi perversi al mantenimento della misura discriminatoria e,  

oltretutto, la ripartizione del gettito globale “a scapito” dello stato 

virtuoso, quello cioè che, pur non avendoli generati, assorbe gli effetti 

di detta misura(258).  

Contro l’approccio overall  milita, poi, un tema di certezza 

giuridica(259). 

Se, infatti, la verifica degli effetti discriminatori di una normativa 

nazionale viene condotta alla luce degli effetti potenzialmente 

compensativi ammessi da una differente normativa, la discriminazione 

declinerebbe in un concetto mobile, e adattabile alle circostanze del caso 

concreto, poiché uno stesso regime potrebbe essere considerato o meno 

discriminatorio a seconda che, in stati diversi membri, siano o meno 

presenti misure del medesimo compensative.  

Davanti a tali incertezze, giudici e operatori economici 

potrebbero essere facilmente disorientati nel distinguere tra disparità 

(non censurabile) e discriminazione (censurabile)(260). 

-                                                  
258 Torniamo all ’esempio fatto alla  precedente  nota 266:  se alla  Francia fosse  
consentito mantenere  l’imposta discriminatoria (5)  invocando gli effett i  
compensat ivi del credito d’ imposta attribuito nel Regno Unito: ( i) la Francia 
non sarebbe incentivata a rimuovere l’imposta discriminatoria; (ii) il Regno 
Unito (stato “compensatore”)  vedrebbe erosa una parte del proprio gettito  
(ossia la diffe renza t ra 5 – l’imposta discr iminatoria – e 3 – l’imposta non 
discr iminatoria)  a  beneficio  del la Francia (stato “discriminatore”).  
259  Cfr., ancora, R. MASO N, Made in Ameri ca  for European Tax: the Internal  
Consistency Test,  in  Boston College Law Revie w, (49)  2008, 1308.  
260  Sulla di fferenza tra i due concetti, v., t ra gli altri,  Avv. Gen. Gelhoed,  
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Diversi sono i casi di prassi nei quali, a fronte di sentenze  

comunitarie che sostenevano un approccio overall , i giudici nazionali 

hanno ritenuto opportuno un ulteriore rinvio alla Corte di Giustizia per  

comprenderne (del suddetto approccio) i concreti r isvolti applicativi;  

evidenziando, quindi, i  potenziali cortocircuiti applicativi di un simile  

approccio in un quadro contrassegnato dalla centralità del ruolo del 

giudice nazionale nell’applicazione del diritto europeo(261)(262).  

-                                                                                 
conclusioni  al la caus a Test  Cla imants v.  Commissioners of Inl and Revenue,  2006.  
261  Si segnala,  tra questi , il caso Meil icke, questione per  due volte oggetto di  
attenzione  da parte del la Corte di Giustizia.  
 In un primo momento, la Corte  di Giustizia venne  interpellata per  
conoscere  se  la  normati va tedesca relat iva al credito d'imposta sui  dividendi  
esteri potesse ritenersi compatibile con gli artt. 56, n. 1 , CE e 58, n. 1, lett . a) ,  
e n.  3,  CE (nella numerazione anteriore al  Trattato sul  Funzionamento 
dell 'Unione Europea),  dacché “in occasione di una distri buzione di dividendi da  
parte di  una socie tà  di  capita l i, un azionista  soggetto  passivo fisca lmente  residente  
in Germania (ndr) benefi cia  di un credito d'imposta , ca l col ato in funzione  
dell 'al iquota  gravante  sugl i util i dis tribuiti  a  titol o del l 'imposta  sul l e società ,  
quando l a  società  distributri ce ha  sede nel l o stesso Stato membro, ma non quando l a  
detta  soci età  ha  sede in un a l tro Stato membro”.  
 Emesso (con sentenza 6 marzo 2007, causa C-292/04, la “prima Meil icke”)  
responso negativo a tale ques ito – ossia, nel senso della non compatibilit à  
con i l diritto  comunitario – la  Corte di  Giustizia è stata, poi , nuovamente  
chiamata a esprimersi  sul la  mis ura in  cui  i l credito d’ imposta tedesco 
avrebbe, nel  cas o di s pecie,  dovuto essere concesso.   
 Infatti, nella prima Meil icke sembrava che questo andasse riconosciuto in  
quantità tale da compensare l’ intera imposizione s ubita dalla società 
distributr ice nel  proprio stato di  residenza (i .e. lo stato della fonte  de i  
diviendi);  in s pecie,  pareva sottintendersi  il  diritto  de ll'azionista, percettore  
di dividendi  di  fonte estera, a beneficiare del credito d'imposta per un  
importo potenzialmente eccedente  quello  cui avrebbe avuto diritto se i  
dividendi fossero stati di fonte interna, e, più nel dettagl io, s uperiore alla  
stessa quota de ll' imposta personale (del  socio) relativa ai  dividendi percepiti .   
Con una surrettizia convergenza del la Corte , dunque, s u un approccio overa l l 
- in genere negletto dalla giurisprudenza comunitaria, ma de l resto 
valorizzato, prima di allora, in cause su tematiche omologhe : Manninen 
(Corte  di  Giustizia,  sentenza 7 settembre 2004,  causa C-319/02,  Manninen , in  
tema di credito d’imposta sui dividendi in entrata distribuit i a beneficio di  
persone fisiche), Lenz (Corte di Giustizia, sentenza 15 lugl io 2004, caus a C-
315/02,  Lenz,  in  tema di  esenzione  sui  dividendi  di  fonte  estera.)  e  Verkooijen 
(Corte  di Giustizia,  sentenza 6 giugno 2000, causa C-35/98,  Verkooijen , in  tema 
di  esenzione s ui  dividendi  di  fonte  estera)  - in  funzione  del  quale  ragioni  di  
coerenza (e  interesse) fis cale  nazionale arretravano r ispetto a ragioni  di  
coerenza del sistema nel  suo complesso,  a  live llo  cioè  interordinamentale.  
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8. “Aperture”, presunte o reali, all’approccio overall  

In alcuni recenti arresti, la Corte di Giustizia tende a stemperare 

il principio per cui “la libertà di stabilimento non può essere intesa nel senso 

che uno Stato membro sia obbligato a determinare le proprie norme tributarie  

in funzione di quelle di un altro Stato membro” (in questo senso v. sentenza 

28 febbraio 2008, causa C-293/06, Deutsche Shell). 

In queste pronunce, sembrerebbe affermarsi un approccio overall . 

-                                                                                 
 Al secondo rinvio pregiudiziale, la Corte fa seguire una pronuncia  
decisamente  meno invasi va.   
 In questa seconda occasione (sentenza 30 giugno 2011, caus a C-262/09,  
seconda Meil i cke), i  Giudici comunitari  statuis cono che,  “ai fini  del  ca l col o  
dell 'importo  del  credito  d'imposta .. .  gl i arti col i 56 e  58 CE ostano , in mancanza  
dell a  produzione degl i el ementi di prova  prescritti da ll a  normativa  del  primo Stato  
membro,  a ll 'appl icazione di una disposizione.. . in f orza  del l a  qual e l 'imposta  sull e 
società  gravante sui dividendi di origine estera  è deducibil e da ll 'imposta  sui redditi  
dell 'azionista  nella  misura  della  frazione del l 'imposta  sull e società  gravante sui  
dividendi  l ordi distri buiti da ll e società  del  primo Stato.  Il  ca l col o del  credito  
d'imposta” – e qui viene la parte più ri levante – “deve essere effettuato in 
funzione  del l 'al iquota  d'imposta  degl i util i dist ribuiti a  tit ol o del l 'imposta  sull e 
società  appl i cabil e a lla  società  dist ributri ce secondo il  diritto  del  suo  Stato  membro  
di stabil imento, senza  tuttavia  che l 'importo deducibil e possa  eccedere l 'importo  
dell 'imposta  sui  redditi  dovuto  sui  dividendi  percepiti  da ll 'azionista  benefi ciario  
nel l o Stato membro in cui q uesti sia  fisca lmente residente” (paragrafo 34 della  
sentenza).   
 In sostanza,  si  apprende questa volta dal la Corte,  lo  Stato di residenza  
dell 'azionista è  obbligato ad accreditare  la f razione  dell 'imposta societaria 
estera “in funzione del l 'al iquota  d'imposta  degl i util i appl icabil e secondo il  
diritto” dello stato membro di stabilimento della società distr ibutrice , e  
dunque  per  un  ammontare  che , potenzialmente , eccede  quello della  
corris pondente imposta interna (i .e. la quota dell 'imposta societaria che  
sarebbe accreditata all'azionista ove  la  società distributrice dei dividendi  
fosse fiscalmente residente  nel  medesimo Stato del  socio);  tuttavia,  il  credito 
non può superare l’importo de ll' imposta che il socio è tenuto a vers are in  
relazione al dividendo estero percepito.  
262 Si cfr., s ul tema, M. MICCINES I, I principi  comunitari nel l’esperienza  del  

giudi ce tri butario. La  cooperazione del la  giurisprudenza  nazional e nell a 

appl icazione del  diritto comunitario, in Atti del Convegno di Lerici del 9  
novembre 2012; F. GALLO , L’appl icazione d’uffi ci o del  diritto comunitario da  parte  

del  giudi ce t ributario, in  Rass.  Trib. , 2003, numero speciale .  
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8.1. La terr itorialità da causa di giustificazione a principio 

coordinatore delle r ispett ive sfere d’imposizione. Il caso de l 

trasfer imento di residenza 

Nella recente causa National Grid Indus BV, la Corte di Giustizia s i 

interessa degli effetti restrittivi, sulle libertà fondamentali, del regime 

olandese di exit tax, il quale prevedeva l’assoggettamento a imposizione,  

dei plusvalori latenti sui beni societari all’atto del trasferimento 

all’estero della sede amministrativa societaria. 

Nel caso di specie, la società ricorrente nel giudizio principale – 

la National Grid Indus BV, appunto – trasferiva la propria sede 

amministrativa dai Paesi Bassi al Regno Unito, lasciando invece  

invariata la propria sede costitutiva.  

La convenzione contro le doppie imposizioni tra il Regno Unito e  

i Paesi Bassi prevedeva – in linea con il modello OCSE contro le doppie  

imposizioni – che la residenza dovesse fissarsi con riferimento al luogo 

di stabilimento della sede di direzione effettiva. Pur non venendo, così,  

privata della personalità giuridica ai fini del dir itto societario olandese, 

la National Grid Indus perdeva la propria residenza fiscale nei Paesi 

Bassi, per effetto dell’applicazione della norma convenzionale.  

La Corte ritiene che “la determinazione dell’importo del prelievo al 

momento del trasferimento della sede amministrativa effe ttiva di una socie tà  

rispetta il  principio di proporzionalità, tenuto conto dello scopo della 

normativa nazionale di cui alla causa principale, che è quello di assoggettare  

all’imposta nello Stato membro di provenienza le plusvalenze originate  

nell’ambito della competenza fiscale di tale Stato membro. È infatti  

proporzionato che lo Stato membro di provenienza, allo scopo di tutelare  

l’esercizio  della propria competenza fiscale, determini l’imposta dovuta sulle 

plusvalenze latenti originate sul proprio  territorio  nel momento in cui il  suo 

potere impositivo nei confronti della società interessata cessa di esistere, nel 

caso di specie nel momento del trasferimento in un altro Stato membro della 

sede amministrativa effettiva di tale società” (punto 52).  

Per la Corte di Giustizia, la salvaguardia del principio di 

territorialità esige – come già in altre occasioni sostenuto – che 

plusvalori generatisi nel territorio di uno stato, possano essere ivi 

assoggettati a tassazione; sicché, non è in teoria pregiudicata 

l’applicabilità di una exit tax da parte dello stato di origine (nella specie,  

i Paesi Bassi). 
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La Corte, poi, accogliendo le suggestioni dell’avvocato generale  

(Kokott, conclusioni del 8 settembre 2011), prefigura una possibile  

soluzione di simmetria fiscale: “Dal momento che, in una situazione come  

quella di cui alla causa principale, gli utili della società che ha trasferito la  

propria  sede amminis trativa  effettiva saranno tassati, dopo tale trasferimento,  

solo nello Stato membro ospitante, conformemente al principio di te rritorialità  

fiscale, associato a un elemento temporale, spetta altresì a quest’ultimo Stato  

membro, considerato il  suddetto legame tra gli attivi di una società ed i suoi 

utili imponibili, e quindi per motivi connessi alla simmetria tra il  diritto di 

tassare gli utili e la possibilità di dedurre le perdite, tener conto nel suo 

sistema fiscale delle fluttuazioni del valore degli attivi della società interessata  

intervenute a partire dalla data in cui lo Stato membro di provenienza ha perso  

ogni qualsivoglia collegamento fiscale con tale socie tà” (punto 58; in senso 

analogo, punto 78 delle conclusioni dell’Avvocato Generale). Ma va 

anche oltre, evidenziando come “il fatto che lo Stato membro ospitante  

eventual mente non tenga conto di minusvalenze non impone allo Stato membro 

di provenienza alcun obbligo di rivalutare, al  momento del realizzo dell’attivo  

di cui trattasi, un debito d’imposta che è stato determinato in via definitiva nel  

momento in cui la società interessata, a causa del trasferimento della propria  

sede amministrativa effettiva, ha cessato di essere soggetta all’imposta in 

quest’ultimo Stato membro” (punto 61; in senso analogo,  punto 78 delle  

conclusioni dell’Avvocato Generale).  

Nelle pieghe del ragionamento della Corte, sembrano potersi 

scorgere i seguenti postulati. 

A) La tassazione nello stato di origine prescinde dalle ulteriori 

vicende reddituali del reddito nello stato di destinazione, sicché non 

può r idondare a svantaggio del primo la circostanza che il secondo non 

tenga conto delle minusvalenze – e quindi dei conseguenti “crediti” 

d’imposta – successive al trasferimento di residenza (punto 61); qui, la 

Corte non fa che confermare, sia pure non apertiis verbis, il principio di 

esclusività della legge tributaria nello spazio, principio che si traduce  

nell’intangibilità delle scelte fiscali di uno stato per effetto delle opzioni 

tributarie aliunde poste e che conferma, piuttosto che smentirlo, la 

preferenza per un approccio per country nella valutazione di restrittività 

della misura fiscale esaminata.  

B) Il principio di territorialità, associato ad un elemento 

temporale, obbliga lo stato di destinazione a prendere in considerazione 
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redditi e perdite del soggetto trasferito a partire dal momento in cui s i 

perfeziona il trasferimento di residenza. Non si può fare a meno di 

notare come, anche in questa diversa prospettiva, la Corte si 

disinteressa totalmente delle vicende anteriori al trasferimento di 

residenza (ossia quelle ricadenti nella competenza tributaria 

dell’ordinamento di origine), ai fini della fissazione, tra l’altro, dei 

valori d’ingresso nell’ordinamento dei beni (punto 58). 

8.1.1. (segue) La dissociabilità delle vicende reddituali nell’ordinamento 
di destinazione dagli effetti tributari provocati nello stato di 
origine. Il  trasferimento di impresa dall’estero in Italia  

Quest’ultimo postulato merita di essere precisato con riguardo 

alla situazione – speculare a quella presa in considerazione dalla Corte 

di Giustizia nel richiamato caso National Grid Indus – in cui debbano 

valutarsi gli effetti della “immigrazione” dei valori d’impresa in uno 

stato membro. 

Ipotesi quest’ultima nella quale, come noto, occorre rintracciare 

criteri attendibili per la fissazione del valore iniziale dei beni trasferiti, 

consapevoli che dalla correttezza di tale valutazione discende la 

congruità dei futuri ammortamenti nonché il corretto computo dei 

successivi incrementi e decrementi di ricchezza rilevanti per  

l’ordinamento italiano.   

Come si è rilevato nel capitolo precedente, il tema è stato 

specifico oggetto di una Comunicazione della Commissione Europea del 

2006.  

Rilevato che, nelle  fattispecie migratorie (della residenza, cos ì 

come degli attivi connessi all’impresa), l’eventuale disallineamento dei 

valori fissati dall’ordinamento di destinazione (della residenza o del 

bene) rispetto a quelli individuati dall’ordinamento di origine mette 

capo a ipotesi di doppia imposizione o doppia assenza di imposizione 

del componente reddituale, la Commissione ipotizzava che lo strumento 

preferenziale per l’eliminazione di tale asimmetria potesse consistere 

nel “reciproco r iconoscimento”, da parte dello stato membro di 

destinazione, dei valori assoggettati a tassazione nello stato membro di 

origine; tuttavia, non scartava a priori ipotesi distinte di coordinamento, 

quali, in specie, la determinazione concordata tra le autorità fiscali dei 

due paesi dei valori da assumere ai fini della tassazione – per quello di 

uscita – e della determinazione dell’apprezzamento ai fini fiscali – per  
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quello di ingresso, in base a procedure amichevoli analoghe a quelle  

operanti nelle ipotesi di cui alla convenzione n. 90/436 in materia di 

prezzi di trasferimento. 

La sentenza che qui si sta esaminando si attesta sul differente 

criterio della “territorialità, associata ad un elemento temporale”;  

criterio che sembra provocare la tendenziale disattenzione 

dell’ordinamento di destinazione alle vicende impos itive dei (valori dei) 

beni prima che ne venga disposto il trasferimento dall’uno all’altro 

ordinamento.  

In proposito, non può che apparire fuorviante, alla luce delle  

conclusioni della rassegnata giurisprudenza comunitaria, quella prassi 

amministrativa italiana – ci si riferisce, precipuamente, alla risoluzione 

n. 345/E del 2008 – che, nel delineare il regime (non pos itivizzato) di 

“ingresso” dei beni d’impresa all’atto del trasferimento di società estera 

entro i confini nazionali, ha espressamente subordinato l’allineamento 

di tali valori al prezzo di mercato, alla presenza di una tassazione in 

uscita nel paese estero di provenienza della società(263).  

Ricordato, in specie, che “le soluzioni prospettabili alternativamente  

sono sostanzialmente due: quella del costo storico e quella del valore corrente  

al momento del trasferimento nel territorio nazionale”, l’Agenzia delle  

Entrate ha affermato che “il criterio del costo storico, alla base degli ordinari 

principi di de terminazione del reddito d’impresa, può essere utilizzato nelle 

ipotesi, come quella del trasferimento di sede, caratterizzate dall’assenza di atti  

di natura traslativa dei beni da valutare e dall’esigenza di garantire la 

continuità dei valori fiscalmente riconosciuti”. Viceversa, secondo 

l’Amministrazione, “il criterio dei valori correnti,…, è ritenuto più idoneo a  

rappresentare situazioni di discontinuità giuridico-tributaria e di fuoriuscita  

di beni dal patrimonio del soggetto  passivo d’imposta, nonché di evitare  

fenomeni di doppia  imposiz ione nel caso in cui nello Stato estero fosse previs ta  

la tassazione dei plusvalori latenti fino al momento del trasferimento (c.d. exit  

taxation)”. Pertanto quando il trasferimento avvenga “in regime di 

continuità giuridico civilistica senza atti traslativi nei confronti di altri  

soggetti e senza la tassazione delle plusvalenze latenti nel Paese di origine”, i 

-                                                  
263  Sul punto,  cfr. , t ra gli  altri,  CONS IGLIO  N AZ IONALE  DEL NO TARI ATO,  Studio  
n. 152-2008/T, Profil i fis ca l i a i fini dell ’imposizione  diretta  del  trasferimento in 
Ital ia  della  sede di una società  estera , estensore P. PU RI .  
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valori fiscali dei beni devono “coincidere con quelli basati sul criterio del 

costo d’acquisto sostenuto dall’impresa”.  

Si tratta di posizione inconciliabile, come detto, con la riferita 

pronuncia comunitaria nel caso National Grid Indus.  

Difatti, nell’apprezzamento fiscale degli assets della società 

trasferita entro i confini nazionali, il dir itto comunitario che si offre  

nello spettro della richiamata sentenza implica l’assunzione del criterio 

di valore normale – non in virtù della simultanea e speculare  

imposizione delle plusvalenze, nell’ordinamento di provenienza 

dell’impresa, bensì – in forza del principio di territorialità declinato in 

chiave temporale(264).  

Non può, dunque, dubitarsi dell’irr ilevanza delle vicende 

giuridico-tributarie anteriori al trasferimento di residenza (prima che,  

cioè, il legislatore apprezzi l’esistenza siccome territorialmente 

rilevante, in quanto riconducibile a fonti o soggetti presenti nel 

territorio): onde, ai fini dell’apprezzamento dei beni immessi nel 

territorio per effetto del trasferimento di residenza dell’impresa, si 

prescinderà dalla scelta operata dall’ordinamento di partenza, di 

tassarne o meno i plusvalori latenti(265).  

Anche nei cas i, ad esempio, in cui detto ordinamento non 

assoggetti a imposizione i richiamati plusvalori – ciò che potrebbe 

avvenire anche nel caso in cui la società estera residui una stabile  

organizzazione nel territorio dello stato di origine – l’attribuzione del 

valore fiscalmente riconosciuto ai beni entranti, ad opera 

-                                                  
264  Su questo punto, è r ilevante quanto si legge nel le conclus ioni  
dell’Avvocato Generale Kokott, dell’ 8 settembre 2011:  “Se l o stato di  
destinazione prevede uno step up inserendo quindi nel  bilanci o d’apertura  i beni  
patrimonia l i al  l oro va l ore di mercato,  si presuppone  che  ivi  si  t enga  conto  di  
eventual i perdite di va l ore future” (punto 77).  
265  Cfr., in particolare, M. MICCINESI , Le plusval enze d’impresa , Milano, 1993,  
151. Nello stesso senso A. F IO RELL I,  A. S ANTI , l ’individuazione  del  va l ore 
fisca lmente ri conosciuto  per  il  patrimonio est ero del l ’impresa  trasferito in Ita l ia , in 
Rass.  Trib., 1997,  668;  G. Z IZZO,  L’imposta  sul  reddito del l e soci età , in G.  

FALS ITTA,  Manual e di diritto  tri butario , Parte  specia l e, Milano,  2005,  541; R.  

LUPI , Una soluzione che va  a l  di là  dell e ipotesi in cui e siste una “exit tax” , in F.  
GALL IO,  S.  FU RL AN,  D . S TE VANATO ,  R. LUP I,  Trasferimento del la  residenza ,  exi t  
tax e va l orizzazione dei beni  nell ’ordinamento di arrivo , in  Dial. Dir. t rib.,  2007,  
575; P. D E’ CAP ITANI DI VIME RCATE , Brevi note  in tema di trasferimento di  
residenza  ed entrata  di beni nel la  sfera  impositiva  ital iana , in Dir. prat . trib. ,  
2008, I I , 36.  
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dell’ordinamento italiano, dovrebbe r ispettare il principio di coerenza 

territoriale tracciato dalla Corte: dovrebbero, di conseguenza, sfuggire a 

tassazione quegli incrementi patrimoniali (al pari dei decrementi) che si 

sono registrati anteriormente alla immissione del bene nella sfera 

impositiva nazionale.  

Per tale motivo, il valore dei beni attratti a tale sfera non potrà 

che coincidere con il valore di codesti beni al momento del trasferimento 

di residenza. La circostanza che il patrimonio trasferito provenga da un 

soggetto estero, e che quest’ultimo, in dipendenza della sua natura 

commerciale, fosse già tenuto a forme di rappresentazione contabile dei 

valori, analoghe a quelle previste nell’ordinamento italiano, non 

comporta, del resto, alcuna deroga al criterio testé indicato(266). 

Vale la pena indicare, del resto, alcuni profili distintivi del 

criterio di territorialità individuato dalla giurisprudenza comunitaria,  

rispetto al principio che discende dalla prassi internazionale: il primo, a 

differenza del secondo, non esaurisce la sua efficacia 

nell’individuazione dei presupposti fattuali territorialmente rilevanti 

(fonte e residenza), in funzione dei quali lo stato può esercitare la 

propria potestà impositiva, ma si espande fino a ricomprendere un 

fattore temporale che, in genere, è estraneo alle varianti più classiche  

del suddetto principio.  

8.1.2. (segue) Profili problematici della coniugazione in chiave  
temporale del principio di territorialità, rispetto alla 
valorizzazione dei beni da parte dell’ordinamento di 
destinazione: (indiretta) convalida della tesi che dissocia gli  
effetti tributari nell’ordinamento di destinazione da quelli 
formati nell’ordinamento di partenza 

Se, come si è detto, il principio di territorialità vale a delimitare  

l’esercizio della pretesa impositiva da parte dello stato di destinazione 

dell’impresa, la connotazione “temporale” che la Corte di Giustizia vi 

conferisce può apparire sfuggente nelle sue traduzioni concrete. 

Invero, il fattore temporale non è dato immutabile e oggettivo:  

anche il tempo può essere percepito in maniera differenziata a seconda 

dell’ordinamento che ne apprezza le conseguenze come contenuto 

specifico della norma tributaria(267). Il tempo, cioè, obbedisce, al pari di 

-                                                  
266  In questo senso, M.  MICCINESI , Le plusval enze d’impresa , cit. , 152.  
267  Su tali  punti,  cfr.,  tra gli altri  e  in particolare , A . CARINCI,  Il  fa ttore  
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altre variabili, a regole squisitamente territoriali di definizione del 

presupposto d’imposta, talché può divenire problematico definire con 

precisione le regole applicabili nella prospettiva di individuazione di un 

momento-cesura in cui il reddito e la relativa valutazione sono assegnati 

ad uno specifico ordinamento. 

Si prenda il caso del trasferimento di residenza nel territorio dello 

stato italiano da parte di un’impresa estera; si porrà naturalmente il 

problema di individuare il momento a partire dal quale opera 

l’attrazione dell’elemento patrimoniale-reddituale nel territorio dello 

stato, sì da fissare, in relazione a tale momento, il valore di mercato del 

bene.  

Occorre, quindi, stabilire se il momento di valorizzazione debba 

coincidere con (i) il tempo in cui la società trasferitasi inizia a 

considerarsi residente, ai fini fiscali, nel territorio dello stato di 

destinazione (momento che tendenzialmente coincide con il 1 gennaio 

dell’anno nel quale la società trasferisce la sede – se lo fa nei primi sei 

mesi dell’anno – oppure dell’anno successivo – se lo fa nella seconda 

parte dell’anno); oppure col (ii) momento in cui i beni si considerano 

immessi nell’ordinamento; oppure ancora col (iii) momento in cui i beni 

si considerano distolti dall’ordinamento di origine.  

Se i tre scenari appaiono tutti idoneamente percorribili, è  

certamente quello indicato sub (ii) a rappresentare la soluzione più 

conforme col principio territoriale/temporale enucleato dalla Corte di 

Giustizia; infatti, in chiave comunitaria, conta stabilire il tempo a 

decorrere dal quale i beni (e le correlative vicende reddituali) sono 

effettivamente attratti alla giurisdizione fiscale dello stato membro di 

destinazione.  

Percorrere la prima (i) soluzione soggiace al r ischio del potenziale  

assoggettamento a imposizione, da parte dello stato di nuova residenza,  

di valori incrementali (e, parimenti, la cons iderazione dei decrementi) 

che si sono formati nell’ordinamento di origine; percorrere la terza (iii) 

significherebbe, invece, subordinare l’esercizio della potestà impositiva 

dello stato di destinazione a ragioni di simmetria con l’ordinamento di 

origine, anch’esse come detto estranee al rammentato principio di 

territorialità.  

-                                                                                 
temporal e nel l ’imposta  sui redditi:  tra  discipl ina  e definizi one  del l e ipotesi  
categoria l i e del  reddito compl essivo,  in Riv.  Dir.  fin.  sc.  fin. , 2000,  618.  
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8.2. Il superamento della terr itorialità. La (parziale) reviviscenza 

dell’approccio overall nel r iconoscimento delle perdite infragruppo tra 

stato di residenza e  stato di stabilimento (in forma di controllata o 

stabile organizzazione). Crit ica 

Si è detto, dunque, della tendenziale reciproca impenetrabilità 

degli assetti giuridico-tributari degli stati membri alle valorizzazioni 

aliunde effettuate.  

Il dir itto europeo primario, nell’attuale suo stadio di evoluzione,  

non asseconda, cioè, alcuna simmetria tra sistemi fiscali differenti, non 

prevedendosi, almeno in linea di principio, alcun obbligo per gli stati 

membri di conformare la propria pretesa fiscale rispetto a quella vantata 

da altri stati.  

La tenuta di questo sistema di enunciati, tuttavia, viene  

sottoposta ad una certa tensione in alcuni contesti peculiari dell’agire  

(in particolare) d’impresa. 

Uno dei temi più critic i, sotto questo profilo, è senz’altro da 

rintracciare nel trasferimento infragruppo delle perdite, che solleva 

importanti questioni relative alla lotta alla pianificazione fiscale abusiva 

(si pensi al r ischio di un doppio utilizzo delle perdite) e rispetto al quale  

gli Stati, per evidenti ragioni di equilibrio finanziario, sono arroccati in 

una strenua difesa del principio di territorialità(268).  

Secondo la Corte, in particolare, “gli artt. 43 CE e 48 CE non ostano 

alla normativa di uno Stato membro che offre ad una società controllante la 

possibilità di costituire un’entità fiscale unica con la sua controllata residente,  

ma che non consente la costituzione di una simile entità fiscale unica con una 

controllata non residente qualora gli utili di quest’ultima non siano soggetti  

alla normativa tributaria di tale Stato membro” (così, sentenza X 

Holding)(269). 

In sostanza, la c ircostanza che un’impresa non possa tener conto, 

ai fini della determinazione del proprio reddito imponibile, degli utili e  

delle perdite conseguiti dalla propria controllata estera, non pregiudica 

di per sé l’attuazione del dir itto comunitario. E analogamente può dirs i 

-                                                  
268  Tra le tante,  si ricordano le sentenze  Corte di Giustizia del 14 dicembre  
2000, C-141/99, Amid ; 23 ottobre 2008, C-157/2007, Krankenheim Ruhesitz am 
Wannsee-Seniorenheimstatt GmbH , o anche la più volte menzionata Lidl  
Belgium. 
269  Sentenza 25 febbraio 2010,  caus a C-337/08,  X-Holding ,  in  Giurisprudenza  
delle Imposte , con nota di commento di  C. BO TTAZZ I.  
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per i casi in cui non sia ammessa all’impresa casa madre la facoltà di 

tener conto delle perdite conseguite dalla propria stabile organizzazione 

situata all’estero (caso Lidl). 

Tuttavia, la stessa Corte ha elaborato una clausola di 

salvaguardia: nei casi in cui le perdite siano irrecuperabili nello stato 

membro di residenza della società controllata o di localizzazione della 

stabile organizzazione, il paese membro di residenza della società 

controllante o della casa madre dovrebbe consentire a tali soggetti di 

tener conto delle predette perdite ai fini della determinazione dell’utile  

del gruppo multinazionale o dell’impresa. 

Nel ragionamento della Corte di Giustizia, si rinviene un vulnus  

al principio di esclusività della norma tributaria: infatti, nella misura in 

cui lo stato membro di residenza della controllante o della casa madre  

viene obbligato a tener conto delle perdite aliunde generate e non più 

recuperabili (nella determinazione del reddito della controllata o della 

stabile organizzazione), ciò comporta che detto stato membro non può 

considerarsi “insensibile” agli effetti giuridico-reddituali che si 

determinano in base a norme tributarie straniere.  

In questo contesto, si attua una vera e propria metamorfosi dei 

sistemi fiscali: in principio immuni alle scelte impos itive compiute  

aliunde, gli stati membri si trovano a doverne sopportare le conseguenze 

giuridiche in casi particolarmente rilevanti di restrizione, come quelli 

che si verificano, per l’appunto, nell’ambito delle imprese e dei gruppi 

multinazionali impossibilitati a “far circolare” le perdite fiscali e quindi 

in una situazione di strutturale deficit competitivo rispetto alle imprese 

e ai gruppi meramente domestici. 

In questa prospettiva, l’approccio overall  sembra destinato 

progressivamente a rimpiazzare il metodo per country.        

8.3. La progressiva approssimazione al cr iter io metodologico per  

country nelle fatt ispecie concernenti i dividendi in entrata 

In un ulteriore contesto, quello dei dividendi in entrata(270), la 

giurisprudenza comunitaria ha recentemente registrato arretramenti 

-                                                  
270  La tass azione  dei  dividendi in entrata si  riannoda al  tema del le restrizioni  
all’esercizio “in  uscita” del le  libertà fondamentali ,  vale  a dire  le  misure  
intraprese dallo  stato membro di  origine del  contribuente,  che  ne ostacolano 
la “uscita” da detto Stato, s ottoforma di investimenti o  attività in Stat i  
membri diversi  de ll’Unione  Europea. Tra le sentenze della Corte  di Giustizia 
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rispetto a posizioni che sembravano coagularsi attorno al ricordato 

approccio overall . 

Il problema della doppia imposizione economica che la fiscalità 

dei dividendi normalmente evoca appare, rispetto ai dividendi “in 

entrata”, connotato da tratti peculiari.  

Difatti, in questi casi la doppia impos izione economica ha 

carattere internazionale: i presupposti (i.e. i titoli impositivi), in 

funzione dei quali socio e società vengono tassati, sono determinati 

dalla (e disciplinati in conformità della) legge di stati diversi(271). 

 Nei casi di dividendi corrisposti a beneficio di società ed enti, è 

maturata rapidamente la convinzione che, nonostante “l'imposizione a  

catena dei dividendi di origine estera” dovesse essere evitata “imputando 

l'imposta versata dalla società distributrice non residente all'imposta  

applicabile alla società beneficiaria residente”, il corrispondente credito 

avrebbe dovuto essere concesso solamente “sino a concorrenza 

dell'imposta applicata nello Stato membro della società beneficiaria”(272).  

-                                                                                 
che si  occupano del  tema,  si  segnalano:  sentenza 1 luglio  2010,  causa C-  
233/09,  Dijkman e Dijkman-Laval eije; sentenza 14 settembre 2006,  caus a 
C-386/04, Centro di Musi col ogia  Wal ter Stauffer; sentenza 22 gennaio 2009,  
causa C-377/07,  Steko Industriemontage; sentenza 18 dicembre 2007, caus a C-
436/06,  Grønfeldt (entrambe,  queste ultime , r iguardanti  normative che  
sancivano una diffe renza nel t rattamento fiscale di investimenti  azionari in  
base alla  fonte  de l reddito) ; sentenza 7 settembre 2004,  causa C-319/02,  
Manninen.  
271  Si potrebbe invece  immaginare  che ,  diversamente ,  non  occorra che  socio e  
società siano fiscalmente resident i in  Stati  diversi . Pot rebbe ad esempio 
aversi doppia imposizione economica internazionale nel l’ipotesi in cui s ocio 
e società siano fiscalmente resident i ne l  medesimo Stato,  l’utile  della  società 
sia immune  da imposizione  in  detto Stato (i l che potrebbe accadere,  tra 
l’altro, ne l caso in  cui la società realizzi il  proprio reddito interamente  
all’estero e lo Stato di residenza applichi un principio di tass azione  
territoriale; oppure ne ll' ipotesi in cui lo Stato di residenza appl ichi un  
regime di esenzione soggettiva nei riguardi de lla società) , ma sia 
assoggettato a tassazione  nello  Stato in  cui  l'attività è s volta (Stato della  
fonte); ne l qual caso,  l ’eventuale doppia imposizione  economica che pesasse  
sui dividendi,  al  momento della loro distr ibuzione,  sarebbe senz’altro 
internazionale – poiché  riconducibile a  titoli impos itivi determinati da 
ordinamenti diversi (quello de lla residenza dell 'azionista e quello del la fonte  
dell 'utile  societario) –  senza che,  tuttavia,  socio e società siano residenti in  
Stati divers i.  In termini  che  sembrano differenti , R.  BAGGIO,  Il  principio  di  
territoria l ità  ed i l imiti alla  potestà  tributaria , cit.,  69, nota 67.      
272  In questi te rmini , Corte di  Giustizia,  sentenza 12 dicembre 2006,  causa C-



 

162 

Con la conseguenza che, ove l'imposta estera assolta dalla società 

distributrice s i fosse rivelata inferiore a quella domestica gravante, sui 

dividendi, in capo alla società percettrice, la prima avrebbe potuto 

essere interamente accreditata sull'imposta domestica; viceversa,  

allorché l'imposta societaria estera fosse stata superiore a quella 

sopportata dalla società azionista, il credito a beneficio della società 

socia non avrebbe potuto eccedere quest'ultima soglia(273).  

Lo stato di residenza della società beneficiar ia, in sostanza, non 

sarebbe stato obbligato “a rimborsare la differenza, vale a dire l'ammontare  

versato nello Stato membro della società distributrice che eccede l'importo  

dell'imposta dovuto nello Stato membro della società beneficiaria”(274).  

In specie, nella causa che ha dato luogo alla citata sentenza Test 

Claimants in the FII Group Litigation si poneva la questione se il dir itto 

dell’Unione ostasse a che uno Stato membro esentasse i dividendi 

versati da una società residente ad un’altra società residente, evitando al 

contempo, attraverso un sistema di imputazione, l’imposizione a catena 

di tali dividendi quando essi venivano versati da una società non 

residente ad una controllante residente. Quando gli utili sottostanti ai 

dividendi di origine estera sono assoggettati nello stato membro della 

società distributrice ad un’imposta inferiore al prelievo effettuato dallo 

stato membro della società beneficiar ia, quest’ultimo deve concedere un 

-                                                                                 
446/04,  Test Cla imants in the FII Group Litigation , punti  50 e 57;  ordinanza 23 
apri le 2008,  causa C-201/05,  Test Cla imants in the CFC and Dividend Group 
Litigation,  punto 39;  sentenza 10 febbraio 2011,  cause  riunite  C-436/08 e  C-
437/08,  Haribo  Lakritzen e Österrei chische  Sal inen,  punto 86.  In materia,  occorre  
altresì segnalare  una recente caus a pregiudiziale  attualmente  (16 novembre  
2011) ancora al vagl io della Corte di  Giustizia – la causa C-35/11 – 
concernente proprio la misura dell’imposta accreditabile sui dividendi di  
fonte estera percepiti  da persone  giuridiche .  Con detta questione  
pregiudiziale,  alla  Corte  di  Giustizia è  stato chiesto di s pecificare , in  
particolare, “se l e espressioni a l iquota  d'imposta  e diversi l ivell i d'imposizione di  
cui a l  punto 56 del la  sentenza  del la  Corte di giustizia  del la  Comunità  europee 12 
di cembre 2006, ca usa  C-446/04, Test  Cla imants in the FII  Group Liti gation (Ra cc.  
pag. I-11753) : si rife riscano uni camente a ll 'al iquota  d'imposta  l egal e o nominal e, o  
si riferiscano a l l 'al iquota  d'imposta  effettiva  pagata  ol tre che a ll 'al iquota  d'imposta  
l egal e o nominal e, o se l e espressioni di cui trattasi abbiano un a l tro signifi cato e , in 
caso  di risposta  a ffermativa , qual e”.    
273  Cfr. cit ata sentenza Test Cla imants in the FII Group Litigation, punti  51 e 52.  
274  In questi termini, citata sentenza Test Cla imants in the FII  Group Liti gation,  
punto 52; c itata sentenza Haribo Lakritzen e Österrei chische  Sal inen, punto 88.  
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credito d’imposta complessivo corrispondente all’imposta versata dalla 

società distributrice nel suo Stato membro di residenza. Per contro, se 

tali utili soggiacciono ad un’imposta superiore al prelievo effettuato 

dallo Stato membro della società beneficiar ia, quest’ultimo deve 

concedere un credito d’imposta soltanto nei limiti dell’importo 

dell’imposta sulle società dovuta dalla società beneficiar ia. Tale stato 

non è quindi tenuto a r imborsare la quota che supera la differenza tra i 

due importi.  

Un credito d’imposta così strutturato permette, da un lato, livelli 

omogenei di tassazione per flussi domestici e transfrontalieri, evitando 

discriminazioni – da parte dello Stato della residenza della società 

azionista – in funzione del luogo di collocamento della partecipazione.  

Dall'altro, serba intatta la funzione del credito d'imposta, facendo 

sì che lo stesso, benché rapportato all'imposta gravante sulla società 

partecipata – in linea con l'obiettivo primo di eliminare la doppia 

imposizione economica – sia, in ultima analis i, vincolato all'imposta 

dovuta dall'ente socio, rendendone in tal modo autonomo il trattamento 

impositivo rispetto a quello applicato alla società partecipata.  

Fino a tempi recenti, un approccio distinto ha caratterizzato la 

giurisprudenza in tema di dividendi in-bound a beneficio di persone 

fisiche.  

Sia nella sentenza Manninen, sia – ancorché in maniera sottesa – 

nella prima Meilicke, la Corte ha, difatti, precisato che “nel cal colo del 

credito d'imposta concesso ad un azionis ta fiscal mente residente” in uno stato 

membro “e che abbia ricevuto  dividendi da  una società  avente sede” in un 

diverso stato membro, “si deve tenere conto dell'imposta effe ttivamente  

pagata dalla società avente sede in tale altro Stato membro, come determinata  

in base alle norme generali applicabili al  calcolo della base imponibile nonché  

all'aliquota dell'imposta sulle società in quest'ultimo Stato membro”(275).  

Il dir itto al credito, dunque, era riconosciuto all'azionista per un 

ammontare equivalente alla misura dell'imposta societaria estera, senza 

alcun limite “superiore” connesso all'imposta sui dividendi applicata 

nello Stato di residenza del socio; derivandone l'obbligo, per  tale Stato, 

di accreditare anche quella parte d'imposta estera incapiente  

nell'imposta personale domestica, con una traslazione del carico 

impositivo estero sul bilancio dello Stato di residenza dell'azionista, che 

-                                                  
275  In questo senso, sentenza Manninen , punto 54.  
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rendeva quest'ultimo, di fatto, “contribuente” dell'ordinamento della 

fonte dei dividendi(276).  

Questo esito sembrava propiziato, tra l'altro, da una malintesa 

concezione dei suoi e ffetti (macro-)economici: ed invero, ad avviso della 

Corte di Giustizia, al r imborso dell'imposta estera sugli utili in misura 

eccedente l'importo dei corre lati dividendi, sarebbe corrisposta una 

mera riduzione delle entrate tributarie a scapito dello Stato di residenza 

dell'azionista(277); senza invece considerare che, a conseguirne, era una 

vera e propria compensazione finanziaria tra lo Stato della fonte e 

quello di residenza dell'azionista  (“mediata” dal flusso di dividendi 

dall'uno all'altro ordinamento), destinata a pesare unilateralmente sul 

secondo.  

Il che pone(va) diverse e ovvie ragioni di critica.  

In primo luogo, si generava – al live llo degli ordinamenti 

coinvolti – un meccanismo premiale negativo, giacché, nei casi in cui 

l'imposta societaria fosse più elevata nello Stato della fonte dei 

dividendi che in quello di residenza dell'azionista, veniva addossata 

proprio su quest'ultimo (lo Stato, per dir così, “virtuoso”) l'asimmetria 

tra le due aliquote societarie(278).   

In secondo luogo, accreditare l'intero importo dell'imposta assolta 

a monte dalla società estera partecipata, finiva per tradursi,  

surrettiziamente, in un sistema di esenzione – tale essendo il credito 

concesso per l'intera imposta assolta a valle dalla società, senza la 

previsione di alcun “tetto” quantitativo – tradendo, cos ì, l'intima 

-                                                  
276  In merito, cfr., diffus amente, M. ALLE NA, Gl i effetti giuridi ci del la  
traslazione del l e imposte, Milano,  2005.  A questo riguardo, merita osservare che  
il diritto  internazionale  generale  non osta, perlomeno in  linea di  principio,  
alla  possibilità  che uno Stato sovrano s i renda “contribuente” di  un  divers o 
Stato, come accade,  ad esempio,  nei  casi  di crediti di  imposta figurativi che  
gli Stati più abbienti – generalmente es portatori  di capitale – concedono a 
beneficio dei  contr ibuenti che investono in  Stati  economicamente più 
arretrati.     
277  La riduzione  del le  entrate  tributarie , come noto,  “non può essere  
considerata  un motivo di interesse genera l e che possa  essere fa tto va l ere per  
giustifi care un provvedimento ch e sia , in l inea  di principi o, in contrasto con una  
l iberà  fondamental e” (cfr., in proposito, prima Meil ike, punto 30; sentenza 
Verkooijen, punto 59).  
278  Ed è,  questo,  un  effetto incomprensibile se  si considera che,  per altro  
verso,  la diffe renza tra aliquote societarie dei  diversi Stati membri è  oggi  
pienamente ammessa a livel lo comunitario.  
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ispirazione del s istema basato sul credito d'imposta, ed implicando una 

deviazione del s istema, da assetti di tipo personale (e progressivo), a 

reale.  

In ultima analisi – cons iderando, ora, la posizione del 

contribuente – l’impostazione descritta cagionava una penalizzazione 

del percettore di dividendi domestici (il cui credito era necessariamente 

vincolato all'imposta societaria domestica) rispetto al detentore di 

investimenti azionari transfrontalier i (il cui credito era vincolato alla,  

eventualmente maggiore, imposta societaria estera), provocandone una 

discriminazione “a rovescio”, anch'essa criticata da più parti in 

dottrina(279). 

Queste, in sintesi, le problematiche che si ponevano prima della 

seconda sentenza Meilicke.  

Nel fissare la soglia dell'imposta societaria estera accreditabile – 

stabilendola ne  “l'importo dell'imposta  sui redditi dovuto sui dividendi 

percepiti dall'azionis ta beneficiario nello Stato membro in cui questi s ia  

fiscalmente residente” – la nuova sentenza Meilicke supera le ragioni di 

critica addensatesi attorno alla precedente giurisprudenza.  

In particolare, la Corte di Giustizia si adegua al contenuto delle  

sue pronunce in tema dei dividendi a beneficio di società ed enti (tra le  

altre, sentenze Test Claimants in the FII Group Litigation; Haribo Lakritzen  

e Österreichische Salinen), nelle quali, come riferito, era già metabolizzata 

l’idea che l’imposta societaria estera fosse accreditabile nel limite di 

quella domestica applicata al socio.  

9. Conclusioni 

1. All’inizio del presente lavoro, s i è precisato che, laddove 

impiegata in contesti diversi da quello comunitario, la locuzione 

“coordinamento dei sistemi reddituali” sconta un certo margine di 

approssimazione e potrebbe risultare inappropriata. 

-                                                  
279  Su questo profilo , c fr.,  int er a l ia , P. P IS TO NE,  Uguagl ianza , discriminazione  a  
rovesci o e  normativa  antiabuso  in ambito  comunitario,  in D ir.  Prat.  Trib.,  1998,  
III , 581,  nonché M. TENO RE,  Taxation of  Cross-Border  Dividends in the European 
Union from Past to Future,  in EC Tax Revie w, 2010,  79, il  quale , proprio in  
merito alla prima Meil i cke, evidenziava come “the setting of the tax credi t  
having regard to the corporation tax rate appl icabl e in the state of the subsidiary 
would put resident shareholders receiving foreign dividends in a  bett er position 
compared to resident  sharegolders receivig domesti c income” .  
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Invero, il coordinamento esige, per sua stessa natura, una scala di 

valori, condivisi, cui le scelte dei sistemi co-ordinati devono essere 

ispirate, onde giungere a soluzioni armoniche, la cui e fficacia sia 

chiaramente percepibile rispetto agli obiettivi prefigurati. 

(i) In un’ottica unilaterale e domestica, l’impiego del termine 

“coordinamento” potrebbe, dunque, apparire una contraddizione in 

termini: qui, non ci sono due sistemi che si coordinano tra loro, ma vi è  

un unico ordinamento che “adegua” la propria pretesa fiscale rispetto a 

quella esercitata da altri stati, calibrando l’effettività del proprio 

prelievo alle vicende giuridico-tributarie del reddito transnazionale,  

secondo paradigmi, essenzialmente domestici, di capacità contributiva,  

eguaglianza, giustizia distributiva, perequatività ed effettività del 

prelievo.  

(ii) Anche nel diritto internazionale e in specie  nel dir itto delle  

convenzioni bilaterali contro le doppie tassazioni, non sembra potersi 

parlare di coordinamento in senso proprio, ma, piuttosto, di r iparto di 

imposizione. 

Nell’elaborazione del contenuto dell’accordo bilaterale, cioè, non 

occorre appagare le prerogative di un ordinamento sovraordinato,  

dacché, come si è visto, l’accordo bilaterale traduce (ed è governato da) 

esigenze – squisitamente egoistiche – di massimizzazione del reddito 

reale distribuibile tra gli stati che vi aderiscono(280), risolvendosi,  

dunque, in reciproche concessioni che rispecchiano le re lazioni di forza 

tra i due paesi.   

L’ordinamento internazionale, del resto, non suggerisce parametri 

utili, né ulteriori r ispetto a quelli desumibili dal diritto interno (si pensi,  

ad esempio, al principio internazionalmente riconosciuto della 

immunità tributaria degli agenti diplomatici e delle personalità 

consolari, oppure al principio di “collegamento genuino o effettivo ” 

come dogma della territorialità), per il coordinamento delle pretese 

fiscali. Inoltre, i modelli convenzionali (in primis, il Modello OCSE) 

maggiormente impiegati nella prassi degli accordi bilaterali sono 

ampiamente derogabili da parte degli stati, sia pure nel rispetto dei 

propri principi costituzionali interni. 

-                                                  
280  In questi  termini , E.  LANCELLO TTI , Accordi  internazional i in materia  
tributaria , in  Enc. Giur.  Treccani .  
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(iii) Dunque, si è ritenuto che di coordinamento possa parlarsi, in 

senso proprio, solo nel quadro dell’ordinamento comunitario.    

 

2. In questo capitolo, ci si è domandati in particolare se una 

esigenza di coordinamento possa tradursi in un obbligo per gli stati 

membri di adeguare la propria pretesa impositiva in materia di fiscalità 

diretta rispetto all’esistenza  e alla misura del prelievo stabilite in altri 

paesi membri. Se, cioè, in contesto europeo, il coordinamento tra sistemi 

reddituali sia concepito esigenza giuridicamente tutelata all’interno di 

un quadro ordinamentale unitario. 

Un’urgenza in questo senso è chiaramente avvertita in seno 

all’Unione, fin dalla nota Comunicazione della Commissione  19 

dicembre 2006,  in tema di “Coordinamento dei sis temi di imposizione  

dire tta degli stati membri nel mercato interno”, e dalle coeve comunicazioni 

in tema di perdite transfrontaliere e trasferimenti di residenza tra stati 

membri(281): in esse, appare chiaro che “la necessità di far fronte 

all’interazione di numeros i sistemi fiscali costituisce un problema per il  

mercato  interno” e che, malgrado “i sistemi fiscali rappresentino scelte  

democratiche di fondo su come debbano essere equamente raccolti i fondi e  

come debba essere distribuito il  reddito”,  “norme fiscali nazionali elaborate  

unicamente o soprattutto ai fini della situazione interna possono tradursi in 

un trattamento fiscale incoerente quando sono applicate in un contes to  

transfrontalie ro”. 

Del resto, esigenze analoghe erano già avvertite dalla 

giurisprudenza e, negli ultimi anni, si sono progressivamente 

amplificate a fronte di un intervento della Corte di Giustizia sempre più 

capillare ed esteso a fattispecie transnazionali di aumentata complessità.  

È, infatti, evidente al Supremo Giudice comunitario, così come 

alla Commissione europea, che la soluzione ai problemi fiscali di 

integrazione del mercato non possa più risolversi, esclusivamente, in 

una pressione rivolta al singolo sistema fiscale: la composizione 

-                                                  
281  Si tratta de lle  comunicazioni  de lla  Commissione al  Consiglio , al  
Parlamento Europeo e  al  Comitato Economico e  Sociale  Europeo nn.  823, 824 
e 825 del 19 dicembre 2006, relat ive, rispettivamente, al Coordinamento de i  
sistemi di imposizione diretta degli Stati membri nel mercato interno, al  
Trattamento fiscale de lle perdite in situazioni transfrontaliere e alla  
Tass azione in  uscita e  necessità di coordinamento del le politiche fis cali  degl i  
Stati membri.   
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dell’antitesi tra mercato e ordinamento deve transitare attraverso una 

fase di necessario coordinamento tra i diversi sistemi(282), avente come 

obiettivo precipuo l’integrazione e la complementarietà tra i vari 

impianti normativi.  

 

3. Invero, le fonti primarie del dir itto europeo non sembra 

possano assecondare l’esistenza di un obbligo, in capo agli stati membri, 

all’adeguamento reciproco dei propri sistemi di fiscalità diretta.   

Anzitutto, la costruzione di un obbligo in questo senso, laddove 

promossa dalla giurisprudenza (che il diritto primario applica), sarebbe 

di sicuro ultronea e incompatibile con la struttura stessa del sindacato 

di compatibilità comunitaria delle norme tributarie domestiche. 

Come si è rilevato, siffatto giudizio è incentrato su una 

valutazione, per dir così, “unilaterale” degli effetti delle norme 

nazionali. Sono tendenzialmente ignote al diritto processuale  

dell’Unione forme di litisconsorzio necessario tra stati membri davanti 

alla Corte; la stessa Corte ha, pertanto – almeno in linea di principio – 

fino ad oggi scartato soluzioni combinatorie prossime a quelle enunciate  

nelle direttive e convenzioni bilaterali.  

Lo scrutinio comunitario delle norme tributarie domestiche è, 

insomma, almeno nella sua attuale fisionomia, inidoneo ad enunciare – 

oltre alle ragioni di incompatibilità della norma tributaria interna 

oggetto di scrutinio – regole di coordinamento tra sistemi reddituali,  

analoghe a quelle indicate nelle direttive (in materia di fiscalità diretta) 

e convenzioni bilaterali (quali, ad esempio, forme di rinuncia totale o 

parziale al prelievo da parte dello stato della fonte, oppure forme di 

eliminazione della doppia imposizione ad opera dello stato di residenza 

del reddituario).  

Si è visto, più in particolare, che non è compito della Corte di 

Giustizia: (i) fissare la “priorità” di uno stato rispetto ad altri nella 

tassazione di determinate fattispecie reddituali(283); (ii) stabilire se e 

-                                                  
282  Ciò è evidente  se si considerano i più recenti arresti in materia di  exit  
taxation (ci  si  r iferisce ,  tra l’altro,  al la  ricordata sentenza National  Grid Indus) ,  
dove  l ’esigenza de l coordinamento si  materializza – pur senza giungere ad 
una obbligazione  comunitaria al coordinamento – sotto le “mentite  spoglie” 
della  terr itorialità  in  chiave temporale dell’imposta.     
283  Citata Corte  di  Giustizia, sentenza 16 lugl io 2009,  causa C-128/08,  
Damseaux.  
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come uno stato membro debba provvedere all’e liminazione dei 

fenomeni distorsivi – in particolare, la doppia imposizione 

internazionale – provocati dall’esercizio congiunto della potestà 

impositiva da parte di più paesi(284); (iii) indicare modelli per 

l’eliminazione delle differenze fiscali tra due o più stati membri(285). 

 

4. D’altra parte, si è pure visto che un tentativo orientato ai 

predetti fini, laddove pretendesse di trarre conforto nelle libertà 

fondamentali e nel principio di non discriminazione, r ischierebbe 

forzature improprie ed eccessive incertezze.  

In particolare, si è evidenziato come, affinché il principio di non 

discriminazione possa tradursi in un obbligo per gli stati membri a 

garantire la s immetria o complementarietà del proprio sistema fiscale  

con quello degli altri stati membri, dovrebbe accogliersene una vis ione  

c.d. “overall”: visione in forza della quale gli e ffetti di una norma 

tributaria domestica non dovrebbero essere valutati isolatamente, ma in 

un quadro globale, in combinazione con gli effetti (amplificativi o 

diminutivi della distorsione) prodotti in altri stati membri. 

Sennonché, l’adozione di un simile approccio, da un lato, obbliga 

– ogniqualvolta ci si trova a discutere degli effetti anticomunitari 

prodotti dal sovrappors i di sistemi reddituali differenti – ad individuare  

quale stato membro debba attenuare o eliminare tali e ffetti: ciò che, nel 

quadro del ricordato scrutinio “unilaterale” delle norme tributarie  

domestiche, significherebbe addossare sempre e solo allo stato membro 

-                                                  
284  Postulato che  trova compiuta emancipazione  nella rich iamata sentenza  
Kerckhaert Morres , laddove la Corte di  Giustizia evoca l’“esercizio  in para ll el o 
dell e competenze impositive”,  aderendo implicitamente all’idea che le stesse  
possano essere esercitate in maniera asimmetrica da stato a stato.   
285  Cfr.,  tra gli  alt ri,  R.  MASON , Made in Ameri ca  for European Tax:  the Internal  
Concistency Test , in  Boston Law Col lege La w Revie w, (49)  2008, 5 , laddove  
considera che “if the ECJ were  to  hold that every cross -border  tax disadvantage  
viol ates the EC Treaty, then no member state could have a  tax rate higher than that 
of the  member state with l owest rate. Any tax divergence  would mean that residents  
of the l owest-tax rate would experience cross-border  tax disadvantages , and 
therefore discrimination, whenever they invested or did business in another state.  
Such  a  broad conception of tax discrimination would l eave no  room for  variation 
among  member  state  tax syst ems,  and it  would invade the member  states’  rerserved 
authonomy to  determinate their tax base,  tax rates, and rul es for  asserting tax 
jurisdi ction”.  Nel la giurisprudenza della Corte  di  Giustizia,  cfr. ,  tra le  altre ,  
causa C-446/04, Test  Cla imants in the FII  Group Litigation.   
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parte del processo davanti alla Corte – ossia lo stato la cui norma è 

oggetto di scrutinio di compatibilità – l’onere di provvedere  

all’eliminazione della misura fiscale (che, in concorso con quella aliunde  

posta, ha efficacia) distorsiva.   

Sotto un diverso profilo, l’approccio “overall” determinerebbe, lo 

si è visto, incentivi perversi al mantenimento delle misure 

discriminatorie: infatti, qualora una misura dissuasiva sia compensata 

da una di segno uguale ed opposto in un diverso ordinamento non 

occorrerebbe eliminarla, pur dopo averne apprezzato (della prima 

misura fiscale) il carattere discriminatorio.  

Una valutazione di questo tipo collide con esigenze di certezza,  

che sovrintendono ogni scelta economica(286) e che meritano una tutela 

di particolare rigore nel contesto comunitario, che sull’esercizio 

effettivo delle libertà fonda la propria stessa esistenza.   

Si è denunciato, inoltre, che, nei casi – sporadici – in cui la Corte 

di Giustizia sembra essersi adagiata su una visione “overall”, è derivata 

un’impropria intrusione giurisprudenziale negli assetti strutturali 

prescelti dal legislatore domestico, compromettendo gli stessi criteri di 

perequazione dei carichi pubblici(287).  

In specie, la giurisprudenza in tema di c ircolazione 

transfrontaliera delle perdite d’impresa o di gruppo – laddove impone 

allo stato membro di residenza dell’impresa di tener conto delle perdite  

aliunde generate – compromette il principio di esclusività della norma 

tributaria e obbliga gli stati  membri ad adeguare il proprio sistema 

fiscale in rapporto agli effetti giuridici prodotti in altri ordinamenti.  

Inoltre, la più risalente giurisprudenza in materia di dividendi 

transfrontalieri percepiti da persone fisiche (tra le altre, sentenze 

Manninen, Lenz e prima Meilicke, cfr. paragrafo 9.4) – corretta “per 

tempo” in relazione agli omologhi redditi percepiti da società ed 

enti(288), e rivista poi, con r iguardo alla fiscalità delle persone fis iche, 

-                                                  
286  Così  si è espresso inequivocabilmente, tra gli altri , V. CE RIANI , nel la  
relazione al Convegno in onore di R. Rinaldi  organizzato dal l’Alma Mater  
Studiorum – Università di Bologna, il 22 giugno 2012, dal t itolo “La  
dimensione  del l ’impresa  tra  ordinamento e  mercato” .  
287  Su questi profi li, cfr. , da ultimo,  F. GALLO,  Disuguagl ianze, giustizia  
distributiva  e  principio di progressività , in Rass . trib. , 2012,  287.  
288  Cfr. , in  particolare ,  Corte  di  Giustizia,  sentenza 12 dicembre  2006,  causa  
C-446/04, Test  Cla imants in the FII  Group Liti gation; ordinanza 23 aprile  2008,  
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dalla seconda pronuncia Meilicke – ha implicato una surrettizia 

deviazione del s istema (limitatamente, beninteso, a questo tipo di fonte  

reddituale) da personale  a reale, con intuibili r ipercussioni sulla 

progressività dell’imposta e sulla sua giustizia distributiva.      

Insomma, per quanto si è detto, l’approccio “overall” non appare  

seriamente sostenibile nell’attuale impianto normativo e di principi.  

 

5. D’altra parte, è fuori di dubbio che il divieto di discriminazione 

di matrice comunitaria risulti in parte vanificato laddove se ne professi 

una rilevanza esclusivamente mono-ordinamentale (ovvero apprezzando 

gli effetti della misura tributaria nazionale senza considerarne le  

ricadute su ordinamenti diverso da quello oggetto di censura): infatti, in 

un mercato che si vuole completamente integrato, le asimmetrie 

impositive cagionate dalla coesistenza di pretese reddituali concorrenti 

provocano disomogeneità che  si abbattono direttamente sui live lli di 

eguaglianza e concorrenza nel sistema. 

Un approccio “mono-ordinamentale” non consente di apprezzare  

adeguatamente questo genere di distorsioni.    

 

6. Se questo è lo scenario, allora è inevitabile ritenere che, in 

futuro, spazi sempre più ampi della fiscalità diretta verranno ricoperti, a 

livello comunitario, dal coordinamento tra sistemi impositivi.  

Infatti, al coordinamento spetterà la soluzione di quelle  

asimmetrie sistemiche (rectius, provocate dalla sovrapposizione di più 

sistemi reddituali), non aventi carattere discriminatorio – nel senso 

mono-ordinamentale appena ricordato – la cui e liminazione appare  

necessaria in vista della piena integrazione del mercato: prime tra tutte 

le doppie imposizioni e i cc.dd. vuoti d’imposta. 

 

7. Al r iguardo, non sembra tuttavia prospettabile, allo stadio 

attuale, un modello unitario di coordinamento impositivo.  

Nella normativa comunitaria derivata sembra predominare la 

tendenza ad accentrare la tassazione nello stato membro nel quale la 

ricchezza è prodotta (direttiva “madre-figlia”) o nel luogo in cui,  

-                                                                                 
causa C-201/05,  Test  Cla imants in the CFC and Dividend Group Litigation ;  
sentenza 10 febbraio 2011, cause r iunite  C-436/08 e  C-437/08,  Haribo Lakritzen  
e Österrei chische Sal inen.  
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tendenzialmente, è radicato il capitale d’impresa al cui sfruttamento il 

reddito è connesso (direttiva “interessi e canoni”).  

Ma si tratta, come abbiamo visto, di cr iteri indicati per vicende 

puntuali e specifiche, che possono valere come utili parametri di 

fissazione del luogo del prelievo fiscale, ma non come (sedicenti) 

imposizioni di un modello di tassazione alla residenza o alla fonte.    

 

8. Inoltre, il coordinamento in chiave comunitaria non 

obbedirebbe, come professato da alcuni, a principi di capital import  

oppure capital export neutrality.  

Questi due modelli, invero, riflettono prerogative di politica 

fiscale internazionale optate dai singoli stati, rispetto alle quali,  

peraltro, il diritto europeo – sia primario sia derivato – si mostra 

equidistante(289). Come intuito da un’autorevole dottrina, le predette 

categorie  devono essere contestualizzate in ambito comunitario, come 

possibili varianti del principio di non discriminazione fiscale: c iò nel 

senso di esigere l’applicazione della capital import neutrality (cioè il 

trattamento dello stato in cui è localizzato l’investimento) nei riguardi 

dei soggetti non residenti e, specularmente, l’applicazione di un criterio 

di capital export neutrality (c ioè, l’uniforme trattamento dello stato di 

residenza) a prescindere dalla localizzazione della fonte reddituale(290).  

Insomma, la scelta espressa dagli stati membri per l’uno o l’altro 

modello, in sede di coordinamento, non ne pregiudica di per sé il 

-                                                  
289  Cfr.,  tra gli  alt ri,  R.  MASON , Made in Ameri ca  for European Tax:  the Internal  
Concistency Test , in  Boston Law Col lege La w Revie w, (49)  2008, 5 , laddove  
considera che “if the ECJ were  to  hold that every cross -border  tax disadvantage  
viol ates the EC Treaty, then no member state could have a  tax rate higher than that 
of the  member state with l owest rate. Any tax divergence  would mean that residents  
of the l owest-tax rate would experience cross-border  tax disadvantages , and 
therefore discrimination, whenever they invested or did business in another state.  
Such  a  broad conception of tax discrimination would l eave no  room for  variation 
among  member  state  tax syst ems,  and it  would invade the member  states’  rerserved 
authonomy to  determinate their tax base,  tax rates, and rul es for  asserting tax 
jurisdi ction”.  Nel la giurisprudenza della Corte  di  Giustizia,  cfr. ,  tra le  altre ,  
causa C-446/04, Test  Cla imants in the FII  Group Litigation.   
290  In questi  termini,  cfr. anche  M.J .  GRAE TZ, A.C.  WARREN ,  Income Tax  
Discrimination and the Pol iti ca l  end Economic Integration in Europe,  in Riv. Dir.  
trib. int .,  2007,  28,  dove  evidenziano che  “member  states would be  only requie  t o  
apply capita l  import neutra l ity to incoming investment end ca pita l  export  
neutra l ity to outgoing investment”.  
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raggiungimento degli obiettivi, purché – questo è sottinteso – il modello 

prescelto sia efficace e obbedisca a esigenze di integrazione del mercato. 

 

9. In chiave prospettica, vari sono i livelli giuridici nei quali il 

coordinamento potrebbe trovare spazio:  

(i) un primo livello r iguarda la fissazione dei criteri di riparto 

della potestà impositiva: in sede di redazione dei propri impegni 

bilaterali, gli stati membri dovrebbero prescegliere assetti conformi 

all’esercizio delle libertà comunitarie, specificando – se del caso anche 

nel preambolo o nelle clausole finali – i casi dubbi nei quali deve  

comunque essere garantita l’e liminazione delle doppie imposizioni e  

non imposizioni. In questo senso, i criteri di riparto non dovrebbero 

essere protesi alla soddis fazione dell’interesse fiscale, ma convergere ai 

fini dell’attuazione effettiva delle libertà fondamentali protette dal 

Trattato;   

(ii)  un secondo livello riguarda l’interpretazione dell’accordo 

bilaterale: in questo senso, laddove l’accordo sia stipulato tra stati 

membri dell’Unione Europea, l’osservanza e l’effettività dei dir itti di 

fonte comunitaria dovrebbe essere annoverata tra i criteri ermeneutici 

dell’accordo, anche in via implicita. Sicché, nell’interpretazione delle  

clausole dell’accordo, in particolare nelle situazioni dubbie, dovrebbe 

prevalere una impostazione finalistica volta a valorizzare l’effettività 

comunitaria delle tutele apprestate; 

(iii) un terzo livello potrebbe consistere, in chiave de iure  

condendo, nella valorizzazione del coordinamento (anche) in sede 

giurisdizionale. In particolare, in linea con l’esigenza di soluzioni 

combinate e non unilaterali agli attriti tra pretese impositive, potrebbe 

immaginarsi un’ipotesi specifica di litisconsorzio necessario degli stati 

membri davanti alla Corte di Giustizia, volta a mediare tra gli interessi 

fiscali degli stati coinvolti nella controversia in modo da garantire, in 

ogni caso, un’equilibrata suddivis ione, tra stato della residenza e stato 

della fonte reddituale, del gravame fiscale (ritenuto) non congruo.      

  
10. Se gli strumenti giuridici attraverso i quali il coordinamento si 

avvia ad essere realizzato non sembra si discostino, come visto, da 
quelli tradizionali, nuova e originale è  la griglia di valori che ne  
presidiano l’attuazione.  
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Tra questi valori – oltre ai già ricordati fattori cardine del mercato 
interno (libertà fondamentali, principio di non discriminazione,  
concorrenza) – tendono ad affermarsi principi comuni di natura 
squisitamente tributaria, come quello della territorialità dell’imposta, 
riletti però in chiave, per così dire, eurocentrica – probabilmente con 
l’inespressa volontà di affermare una nuova geografia dello spazio 
fiscale, non più riducibile al singolo ordinamento. 

In questo senso, la giurisprudenza comunitaria restituisce 
all’interprete un quadro complesso nel quale la territorialità, dall’essere 
considerata una semplice rule of reason (causa di giustificazione), è 
divenuta, essa stessa, (implicito) parametro di scrutinio delle norme 
tributarie domestiche. 

Sotto questo profilo, basta volgere lo sguardo a quelle pronunce  
della Corte di Giustizia in cui la concezione classica del principio di 
territorialità è arricchita di connotazioni ulteriori.  

Tra le altre, le più recenti sentenze comunitarie, nelle quali s i 
allude, di volta in volta, ad esigenze di simmetria territoriale tra la 
tassazione dei redditi e la deduzione delle perdite (caso Lidl), oppure  
alla connotazione temporale del principio di territorialità (caso National  
Grid Indus), sembrano precorrere nuovi parametri di valutazione (non 
immuni da tratti problematici) della conformità della pretesa fiscale al 
dir itto comunitario. 
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