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CAPITOLO PRIMO

L’accertamento tributario nell’era della globalizzazione

economica

SOMMARIO: 1. Accertamento tributario e globalizzazione economica —2. Natura
“pubblicistica” dell'accertamento tributario ed effetti nello scenario internazionale — 3.
L'armonizzazione tra Amministrazioni fiscali e relative distorsioni - 3.1 Le doppie imposizioni -
3.2 La concorrenza fiscale

1. Accertamento tributario e globalizzazione economica

Nella terminologia moderna con il sostantigiobalizzazionesi allude
generalmente a quella “tendenza di mercati, impeesemunita nazionali a operare
in una dimensione mondiale, superando i confinisitegoli Stati”¢).

Con riferimento allaglobalizzazione economicee chi in dottrina ha fatto
riferimento ad un fenomeno di vera e proml&erritorializzazione“globalizzazione
significa [...] anche primato dell’economia a tuttetimento della politica; di piu,
significa eclisse dello Stato e della sua esprasspiti speculare: la sovranit&).(

Da un punto di vista prettamente terminologico ocaifine del fenomeno

summenzionato vi € iglobal village del sociologo canadeddarshall McLuhan

(%) Cfr. il Grande dizionario italiano dell’'uso (UTET, 200diretto da DE MAURO.
(%) Cosi GROSSI PGlobalizzazione, diritto, scienza giuridica Foro italiano, parte V, 151, 2002
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(1911-1980), il cui pensiero e stato profondametw@notato da una sorta di
determinismo tecnologicd)(

La presa di coscienza riguardo alla necessitatdaena far parte di un sistema
politico-economico integrato che permetta lI'ingesglla generale interconnessione
delle attivita economiche a livello internaziondéescia poco tranquilli sull’identita di
chi decide “la rotta” e di quali siano “i compitdli coloro che aderiscono al suddetto
“villaggio globale”. Tale clima di incertezza e peattenuato dalla convinzione che il
rimanerne fuori sarebbe sicuramente piu deleterio.

Nonostante il termine “globalizzazione” sia fregtemente utilizzato per
indicare un fenomeno estesosi a tutti i Paesi, fécitk trovare una definizione
univoca {). Sviluppo tecnologico (soprattutto nel settoréedtelecomunicazioni) e

globalizzazione?j sono processi intimamente connessi tra di laducendo il costo

(®) Alla base del pensiero McLuhan(e della cosiddetta “Scuola di Toronto”, di culiemsieme aw.

J. Ong é il maggiore rappresentante) troviamo un ace¢atdeterminismo tecnologico, cioé l'idea che
in una societa la struttura mentale delle persoi@eceltura siano influenzate dal tipo di tecnotodi

cui tale societa dispone. Quella delllaggio globale” & una metafora adottata dlécLuhan per
indicare come, con I'evoluzione dei mezzi di conwazione, tramite I'avvento del satellite che ha
permesso comunicazioni in tempo reale a grandardiat il mondo sia diventato “piccolo” e abbia
assunto di conseguenza i comportamenti tipici divillaggio. Le distanze siderali che in passato
separavano le varie parti del mondo si sono ridettemondo stesso ha smarrito il suo carattere di
infinita grandezza per assumere quello di un wjlagA questo tema sono dedicati scritti come
Guerra e pace nel Villaggio Globaléeel 1968 YVar and Peace in the Global Village Il Villaggio
Globale (The Global Village Tale “visione” espressa dal sociologo canadesteepbe essere in
ultima analisi riconducibile ai concetti diocieta mondialee cittadinanza universaledel filosofo
tedesco Juergen Habermas.

() Il disaccordo permane perfino circa il temineutiizzare per definire tale fenomeno, al punto che
si e fatto ricorso a due termini differentigltbalizzazione e “mondializzazione Quest'ultimo
sostantivo, rispetto a quello di derivazione inglégobalization), indicherebbe in maniera piu precisa
cio che si vuole descrivere, e cioé i processi rdianizzazione e di sviluppo dei fatti umani che
operano sempre piu su scala mondiale e segnanaididella fine della fase prevalentemente
nazionale. Per ulteriori approfondimeati. ZOLO D.,La globalizzazionelaterza, Roma-Bari, 2004

(® Indicata da taluni come un ossimoro (per la c@senza di riferimenti ad unita geografiche minori
e totali), la locuzione e divenuta di vastissimiudione al sorgere di nuove tecnologie (primaedell
quali Internet) che consentirono una facilitazi@weun’accelerazione delle comunicazioni umane di
grande rilievo, divenendo quasi un sinonimo daitericonnessioni per la comunicazione e dei risultat
che consentono. In questo senso, spesso senzaeifdirall’originario senso filosofico, la locuziersi
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delle comunicazioni, grazie allo sviluppo delle nelogie, si favorisce la
globalizzazione della produzione e dei mercatirfmari.

La globalizzazione, il formarsi di un vero mercatondiale, il conseguente e
sempre piu progressivo sganciamento degli operatmnomici da quella che puo
definirsi come la realta nazionale, ha portato gjlidiosi a definire tre fenomeni
caratterizzati dalla differente ampiezza delle seenioni che ne formano I'oggetto:
l'internazionalizzazione, la multinazionalizzazioméa mondializzazione.

v L’internazionalizzazione dell’economia e della societa esiste da sempre e
riguarda I'insieme dei flussi di scambio di matgsrane, prodotti, capitali, idee
e persone tra due o piu Stati;

v La multinazionalizzazioneconsiste nel trasferimento delle risorse da uatoSt
ad un altro attraverso la creazione di filiali diprese nazionali, accordi di
cooperazione industriale e commerciale. A diffeeentel precedente questo
fenomeno crea udink tra operatori economici di differenti Stati talad
influenzare o addirittura controllare I'economiaattre nazioni provocando, nei
casi piu esasperati, reazioni di tipo nazionaliss@ sul piano culturale che su
guello politico-economico;

v' La mondializzazione secondo alcuni rappresenterebbe I'estremizzazitmhe
concetto di internazionalizzazione, ma in realta Jaen oltre.
Internazionalizzazione indica il lo stabilizzarsl'iatensificarsi di rapporti tra

soggetti autonomi diversi ché primis, si identificano con le varie entita

applica sia per definire che il gigantesco globsiairidotto ad un ambito facilmente esplorabilgai
di un villaggio, sia che (almeno per la comunicagjociascun villaggio che lo compone abbia oggi
abbattuto i suoi confini non pit terminandosi, eglwe coincidendo con il globo.
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statali. La mondializzazione (o globalizzazioneavalica tale significato

superando i limiti imposti dai Paesi fino a giurgealla costituzione di un

mondo in cui prevalgono i liberi rapporti tra eatéconomiche, sempre piu
volte diverse dalle varie entita statuali. Le forassunte da questo fenomeno

sono molteplici e quindi non tipizzabili. Non esistlo un modello unico di

globalizzazione appare logica la difficolta nelvimee una definizione unica

accettata da tuttf),
L’abbattimento delle frontiere da parte del fenoméella globalizzazione ha eroso il
gettito fiscale. | capitali dei Paesi altamenteusttializzati sono costantemente in
movimento, in una sorta di moto perpetuo attorn@labo terrestre, il che rende
difficilmente accertabile il loro profitto imponilei ed in aggiunta a cio e
estremamente arduo individuare quale Stato siaiap&bo alla loro tassazione.

Dalla suddetta considerazione ne deriva che memdtepassato i redditi
scaturivano quasi completamente da iniziative esocoe sviluppatesi all'interno di
uno specifico ambito territoriale statuale, la g@liiftzrazione economica ha fatto
registrare, simultaneamente al trasferimento deygliti di presenza geografica delle

imprese, anche lo spostamento in senso territatiela materia imponibile.

(®) Come gia accennato nella distinzione tra intdomeizzazione, multinazionalizzazione e
mondializzazione (o globalizzazione), I'elementcstopiu caratterizzante € costituito dalla progvess
perdita di rilevanza dello Stato o piu generalmedéd sistema nazionale inteso come punto di
riferimento fondamentale. Il concetto riguarda, praécisamente, il mercato nazionale che perdeda su
centralita a vantaggio del nascente mercato mandial

Con la caduta delle barriere nazionali, vengonmdjumesse in crisi antiche certezze e identita
tradizionali, si distruggono nicchie tradizionaligbtere e di rendita, in un confronto competittee
la tecnologia attuale dilata al di la di qualsiasibito territoriale prefissato.
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Ed é impossibile negare come il summenzionato tefféétermini, in capo
all'operatore economico nazionale, la concreta dppda di decidere la dislocazione
(e le relative forme piu convenienti) dei presugpaspositivi a sé imputabili in
differenti ambiti territoriali di sovranita naziolea al fine di ottimizzare il proprio
carico tributario complessivo. In relazione a digdleve aggiungere che i Paesi meno
sviluppati aumentano le agevolazioni fiscali petirate con ogni mezzo dli
investimenti esteri.

Attraversola globalizzazione della capacita contributiyal(contribuente pud
concretamente inibire la portata dell'obbligazianibutaria gravante in capa sé
stesspmediante il ricorso ad una mirata attivita di pfexazione in materia tributaria
ed indirizzandoconseguentementie sue attivita economichim aree a piu bassa
pressione fiscalé),

In analogia al terzo principio della dinamica - naimpo della fisica - conformemente
al quale ad ogni azione corrisponde una reazion@lage contraria, nel settore della
fiscalita internazionale le autoritd statali, adaurctrescente globalizzazione
dell’economia, fanno seguire una globalizzaziorikeedero pretese impositive)( nel
tentativo, delicato ma irrinunciabile, di recuperabasi imponibili “emigrate”

Y

all'estero. In un contesto simile, inoltre, € inabtde la preoccupazione di ogni

(") La capacita contributiva, secondo il diritto triiario rappresenta un criterio di giustezza, “a
ciascuno secondo la sua capacita’ (in tal secfsoMOSCHETTI F. inEnciclopedia Giuridica
Treccani alla voce Capacita contributivd), che tiene conto del peculiare concetto di swiieta
economica del gruppo, riassumibile nella massima ¢thscuno secondo la capacita, a ciascuno
secondo i bisogni” (cosi FORTE F. ifrattato di economia pubbli¢a“Principi di economia
finanziaria”

(®) Per una puntuale disamina in materia di pianiiimae tributaria internazionalefr. BLASIO E. —
MONACO F.,La pianificazione fiscale internazionalPata Ufficio Editrice, Roma, 1999

(®) Cosi UCKMAR V., ‘Corso di diritto tributario internazionale Padova, 1999.

10
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singolo Stato, che propri contribuenti possano giswillecitamente di sistemi fiscali
piu vantaggiosi o addirittura giungano ad eludergropria obbligazione tributaria,
sfruttando i confini politici tuttora esistenti. Da&id0 scaturisce [linevitabile

conseguenza di individuare forme adeguate ed effiiaccertamentd).

(*) Alla conferenza ministeriale di Ottawa nel 1998nho partecipato, per la prima volta, le
organizzazioni internazionali, il mondo dell'impeesd i sindacati, le organizzazioni dei consumatori

gli operatori del settore del commercio elettroniper discutere assieme ed in tutta trasparenza il

fenomeno “commercio elettronico” e la sua evolueian livello mondiale. In campo tributario, i
Ministri dei Paesi industrializzati, hanno espresiswera soddisfazione per il largo consenso, otten
in ambito OCSE, relativamente ad alcuni principisébae sulle condizioni-quadro relative alla
tassazione. Tali principi, stabiliti in base alleiopta avvertite al momento, sono identificabili
attraverso il documento dellOCSE e sono rappregiecome segue:

v Neutralita — (Neutrality: Taxation should seek to be neutral and equitablevden forms of
electronic commerce and between conventional aetroslic forms of commerce. Business
decisions should be motivated by economic rathan tlax considerations. Taxpayers in similar
situations carrying out similar transactions sholdd subject to similar levels of taxatipn un
sistema fiscale adeguato dovrebbe assicurare @wsaziane omogenea ed equa tra le diverse
forme di e-commerce ed inoltre non dovrebbe adottisposizioni o metodi applicativi che
potrebbero comportare un trattamento discrimindraequesto e le altre tradizionali forme di
commercio;

v Efficienza — (Efficiency: Compliance costs for taxpayers and administratiests for the tax
authorities should be minimised as far as possibitele nuove tecnologie forniscono alle
Amministrazioni Pubbliche la possibilita di miglare il servizio offerto e di minimizzare i costi
relativi al rispetto degli obblighi fiscali a cadi@ei contribuenti.

v’ Certezza— (Certainty and simplicity The tax rules should be clear and simple to undedst
so that tax-payers can anticipate the tax consegg®nn advance of a transaction, including
knowing when, where and how the tax is to be aded)n- le regole fiscali applicate alle
transazioni, ed a maggior ragione quelle elettfmmicovrebbero essere sufficientemente stabili e
facilmente comprensibili per permettere ai contifiii di determinare in anticipo le conseguenze
fiscali di una transazione commerciale.

v Equita — (Effectiveness and FairnessTaxation should produce the right amount of taxre
right time. The potential for tax evasion and awawmide should be minimised while keeping
counteracting measures proportionate to the rigkgolved.)— il prelievo tributario dovrebbe
assicurare un’equa ripartizione delle basi impdinita i diversi Paesi senza pero intaccare la loro
sovranita fiscale. Dovranno essere limitate aksimo le possibilita di elusione e di frode
fiscale, cosi come i rischi derivanti dal fenometelle doppie imposizioni o da quello di doppie
esenzioni non volute. Le misure prese per froneeggiali fenomeni elusivi dovranno osservare |l
criterio di proporzionalitd dell’azione rispetto @$chio, in modo da non costituire un ostacolo
ingiustificato alle operazioni eseguite nel rispetelle normative fiscali.

v Flessibilita — (Flexibility: The systems for the taxation should be flexibid dynamic to
ensure that they keep pace with technological ardroercial developmenjs-i sistemi fiscali
dovrebbero favorire I'evoluzione tecnologica e lluippo delle nuove tecniche commerciali,
senza il ricorso a continui adeguamenti legislativimodo da assecondare la dinamicita evolutiva
del settore.

11
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Sedunque € pacifican virtu di fondamenti costituzionali tipici di enStato
di diritto (%), ritenere che nessuparplessita desti la possibilita di svolgere atlivli
accertamento sul territorio nazionale, legittimeeirtezze sono riscontrabili nedso
in cui la medesima attivitd venga esercitata surdicontesto territoriale che esula
dall'esclusiva sovranita statuale di un unico cadnento legittimante.

L’esercizio di quei poteri istruttori particolarmenpenetranti la sfera privata
del contribuente e previsti normativamente, da sgrgolo ordinamento statuale (con
caratteristiche talvolta profondamente differerdi di loro) che vengono considerati
dall'opinione pubblica scontati in ambito esclushente nazionale, vengono
viceversa preclusi nella prospettiva transnaziqradéa la natura dei poteri medesimi
().

Attesa la non — sostenibilita di una vera e propoi@ispondenza biunivoca tra
la territorialita di uno Stato ed il sugotere coercitivo(poiché se e vero che
guest’ultimo viene esercitato dallo Stato all'imerdel proprio territorio, non € vero
che esso svanisca completamente al di fuori), ¢cimdo del problema si sposta al
momento in cui la pretesa statuale contrasti comesita altrui ¢°).

Acclarata una siffatta difficoltd ad esercitareotqyi accertativi sul campo in

caso di contribuente transnazionale, diviene iauihente decisivo il sostegno delle

(* Per un’analisi dei principi costituzionali delftato di diritto e uno studio sul concetto di norma
fondamentale@rundnorn) cfr. KELSEN H., Die reine Rechtslehre - Lineamenti di dottrina puaiel
diritto, - Piccola biblioteca Einaudi
(*») Con riferimento all’'ordinamento tributario itatia si pensi ai poteri istruttori ed alle facolta
istruttorie previsti dagli artt. 32, 52 D.P.R. 683/ art. 32 D.P.R. 600/73)

% Cfr., per tutti, CONFORTI B.Diritto internazionale Editoriale Scientifica, 1999, in quanto il
1
fondamentale principio del rispetto delle sovramtzionali, che informa le relazioni internazionali
vieterebbe, in linea generale, alle autorita di 8tato, giudiziarie 0 amministrative che siano, di
compiere atti ufficiali nel territorio di un altrtato.

12
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Amministrazioni collaterali estere, dal momento dhenica via percorribile ed
idonea a perseguire le evasioni fiscali internaalior(**) & la cooperazione

internazionale.

2. Natura “pubblicistica” del potere tributario ed eff etti sullo scenario

internazionale

La prevalenza della dottrina moderiij(riscontra nel potere tributario una
matrice pubblicistica, conformemente alla qualéliligo di pagare le imposte in
capo ai soggettprivati deriva dal fatto che colui che postula un siffaitibligo, 1o

Stato, & un soggettoubblicq(*®). E tra il potere coercitivo dello Stato e I'olgi

(** Nella realta pratica di tutti i giorni & moltofiitile capire dove si situi la linea di demarcazéotra

il fenomeno dellevasionee quello dellelusionein quanto, soprattutto in ambito internazionalen n
esiste a livello convenzionale nulla che renda ghilara, anche sotto il profilo sostanziale, questa
distinzione.

Certo € che entrambi gli aspetti pongono all’atteme di tutti problemi sia di equita fiscale sia di
natura economica, a causa del danno arrecatotabgeariale. E infatti ingiusto che, al verifisadel
medesimo presupposto, taluni soggetti assolvarabhligazione tributaria, mentre altri la eludafio,
tutto o in parte, tramite il ricorso ad atteggiam@ii o meno leciti.

L’ evasioneconsiste in una violazione dell'impianto tributawvigente, commessa attraverso la
sottrazione all'obbligazione tributaria di fattilevanti alla corretta determinazione della base
imponibile.

Cio puo avvenire: o impedendo la conoscenza dil fatponibile; o attraverso I'alterazione della sua
natura, a fronte dell’'utilizzo di agevolazioni eegioni fiscali al di fuori dei casi previsti dal@rma.

Le cause dell’evasione vanno individuate in moftivaz di ordine economico, politico, giuridico,
psicologico e tecnico.

L’ elusione definita da alcuni comeeVasione legale consiste in una riduzione del carico fiscale
ottenuta attraverso un comportamento che deterffimapplicabilita totale o parziale della norma
impositiva.

L’elusione si pone in una posizione alternativeealisione propriamente detta, in quanto non comsist
nella violazione della norma attraverso la sottraei all’obbligazione tributaria di fatti rilevantina
opera a monte della stessa mediante I'eliminazefeeriduzione dei presupposti che la determinano
senza violare specifici precetti impositivi.

(*%) Cfr., per tutti, CONCETTI G Etica fiscale Casale Monferrato, 1995

(**) Sul punto vedasi quanto precisa FORTE F., alleeMmposta in Enciclopedia del diritto e
dell’economia Garzanti, Milano, 1985: “L'imposta € una prestem® obbligatoria in denaro, dovuta
per un obbligo unilaterale, al di fuori di qualsiashema contrattuale, paracontrattuale o pendlie[.

13
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suddetto dei contribuenti al pagamento delle ingpo&in sussiste una relazione di
tipo contrattualistico, in quanto a voler opinarevedsamente si dovrebbe

necessariamente riconoscere la validita del praaprdine in materia di contratti:

inadimplenti non est adimplendgtf).

Dalla matrice pubblicistica del potere tributarioisandono alcune
conseguenze, rispettivamente sul piano del teioitarazionale e su quello
internazionale.

Per quanto attiene al primo profilo ne discendedaseguenza che taustizia
tributaria diviene una delle molteplici dimensioni deffaustizia commutativ@&®).

Sul piano internazionale, invece, quando il counilite risiede all’estero o
comunque detienal di fuori dello Statadocumenti utili alle indagind beni/attivita
economiche suscettibildi essere attenzionati dall’Amministrazione finanziaria
nazionale per soddisfare il proprio credito)] potere tributario statualeleve
giocoforza “scontrarsi” con I'Autorita estera netlai giurisdizione deve procedere.

L’Amministrazione finanziaria estera chavanzava specifiche pretese

BN

materia tributarinanche alla stregua di un qualsivoglia creditoraliftario”, € stata

un ordinamento civile, anche se autoritario, I'opbldel tributo nasce dal diritto e precisamente da
diritto pubblico”.

(*" In tal sensa&fr. D’AGOSTINO F.,Filosofia del diritta Giappichelli editore, Torino, 2000, 219 ss.:
“Resta perd che questo fatto ben potrebbe legitémig il deciso rifiuto da parte del contribuengée
per strette ragioni di giustiziadi versare il dovuto al fisco, quando venissaitarla dimostrazione — e
sarebbe sufficiente una dimostrazione meramenteriemp- che lo Stato non garantisce, o non € in
grado di garantire, il pieno assolvimento delleppi® incombenze (€ appena il caso di ricordarel@he
Rivoluzione Americana € sostanzialmente nata cosi)”

(*® Cfr. D’)AGOSTINO F., ult. op. cit, 218: “Pagando le imposte, i contribuenti non devo
automistificarsi e pensare che concorrono a saaldistulla base della loro capacita contributiva —
secondo il noto dettato dell’art. 53 Cost. — leassita finanziarie di usoggetto pubblicoUn simile
soggetto non esiste: esiste solo — e lo chiamiatatw S- una struttura sociale inventata dagli uomini
per erogare servizi collettivi.”; sul medesimo puwfr. altresi MIGLIO G.,Disobbedienza civile
Mondadori, Milano, 1993, 24: “Secondo ragione, Hadlcolo [56 Cost., n.d.s.] dovrebbe recitare:
Tutti sono tenuti a concorrere alle spese pubbliie misura in cui essi fruiscono delle stésse
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soventeaccoltacon diffidenzadall’Autorita giudiziariadel Paese in cuinirava ad
ottenere ilquantum petitum Verosimilmente taleatteggiamento ostruzionistico
scaturivadall’esistenzaprima ancoradel credito tributario, di un potere pubblico,
espressione di una volonta politica e circostarazdot piu pregnantequanto piu
I'Autorita fiscale poteva, in tempgpassati quantificareil tributo in funzione degli
interessi economico - sostanziali sottesi.

La diffidenzadegli Stati stranieri riguardavapecificamentd’esercizio, nel
loro territorio sovrano, diingerenze estere sottoforma gretese tributariea
prescindere dal materialiestinatarioEd un siffatto atteggiamento incrementava a
maggior ragionguando la rivendicazione fiscale estepmrtava come propritarget
un soggetto nazionale dello Stato cui veniva risfai€ooperazione: tale situazione,
alle gelosieinerenti la propria sovranita territorialsi, sommavaun marcato spirito

nazionalisticadi protezionenei confronti della cittadinanza tutta.

3. L’armonizzazione tra Amministrazioni fiscali e relative distorsioni
Ai fini di una corretta definizione del concetto ‘tihssazione transnazionale”
diviene importante un’adeguata armonizzazioneeti@dierse strutture fiscali dei vari
Stati, che non preveda necessariamente un comall@teamento, ma che almeno
faccia rientrare le divergenze nella tassaziondirmti molto contenuti. Ed in
condizioni fisiologiche si verificano delle distmsi (*% alla concorrenza

riconducibili alla c.ddoppia imposizioned alla c.dconcorrenza fiscale

(*) Per “distorsione” si & orientati ad intendere,gienerale, ogni scostamento dalle condizioni di
libera concorrenza, provocato da interventi dirdgfie autorita statali. Sul puntfr. STAMMATI G.,
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3.1 Le doppie imposizioni

Tra le possibili forme di distorsioni vi rientra primo luogo il fenomeno della
cosiddetta doppia (o plurima) imposizione, la quslenanifesta con caratteristiche
assai diverse. Da un punto di vista territorial® moanifestarsi a livello nazionale,
cioé nelllambito di un medesimo ordinamento giwali ovvero coinvolgendo piu
ordinamenti giuridici. Pud inoltre avere rilevangaltanto economica od anche
giuridicaf).

A livello internazionale la doppia imposizione as&umaggiore rilevanza per il
fatto che le differenti norme che provocano il femmo sono da ricondursi ad
ordinamenti giuridici sovrani e diversi, per cuienomeni distorsivi possono essere
eliminati soltanto parzialmente con norme di caratinterno ).

Si ha, quindi, una doppia imposizione internazienghlando si verifica un prelievo

tributario sovrapposto, provocato dall’applicaziork norme degli autonomi

Presupposti e condizioni per I'armonizzazione dsiesni fiscali nell’ambito della C.E.Ein AA.VV.,
Problemi fiscali della Comunita economica europidano, 1961, 167 e ss.

(®®) La prima riguarda gli effetti, in termini di oreerche si producono con I'evidenziarsi del fenomeno
e che, a causa di norme diverse del medesimo ondin® giuridico, ovvero di norme di diversi
ordinamenti giuridici, vengono a gravare sulle siegattivita od i singoli atti che costituiscono
presupposto dell'imposizione ed incidono, consetgraente, sulla utilita degli stessi. E’ quella the
dottrina tedesca ha definito qualirtschaftliche Doppelbesteuerunghe influisce, in definitiva,
sensibilmente sulle attivita economiche, in quapt® renderne antieconomiche alcune rispetto ad
altre. Il verificarsi di tale fenomeno & uno deitiioper il quale il legislatore, previa identifizane
dello stesso e della sua qualificazione giuridprayvede, se del caso, ad eliminarlo o, quantomano,
ridurlo.

Sorgono cosi i problemi connessi con la cosiddétiapia imposizione giuridica, per cui esiste una
relazione tra le due qualificazioni del medesimoofeeno essendo la prima qgaid facti, prodotto
dall'esistenza di norme ed essendo la secondguidhiuris, che ne precisa e ne restringe gli effetti
giuridici.

(*Y Da ultimocfr. la Convenzione stipulata tra ltalia e Ghana cofgraoppie imposizioni fiscali
ratificata con la L. 06/02/2006, n° 48 (G.U. 258006, n° 47). Tale legge, in vigore dal 26/02/2006,
ratifica e da piena esecuzione alla convenzionepiéare le doppie imposizioni in materia di impost
sul reddito e per prevenire le evasioni fiscaliy pootocollo stipulato ad Accra il 19/02/2004.
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ordinamenti giuridici interessati, tenuto conto gbeincipio di territorialita come
limite alla sovranita tributaria statale.

La doppia imposizione internazionale & affrontash diritto internazionale
tributario per quanto riguarda la correlazione tra normeizttdi ordinamenti
tributari diversi ed interventi normativi che possancidere sui diversi ordinamenti
tributari (in contrapposizione adliritto tributario internazionale che si occupa,
invece, delle norme interne ad un ordinamento djcwi che pure tendono a
regolamentare fenomeni che si manifestano sul praemazionale).

La doppia imposizione €, in generale, causataattd the i criteri fissati da due o piu
ordinamenti giuridici per la tassabilita di una etfetinata fattispecie la rendono
tassabile allo stesso tempo nell'ambito dei diverdinamenti.

Due sono, fondamentalmente, le strutture adottatedifferenti ordinamenti
per quel che riguarda I'imposizione dei redditi.

Una prima, che si riscontra nei Paesi che hannompo'sizione personale evoluta,
colpisce tutti i redditi, ovunque prodotti o reaki, dei soggetti che hanno una
determinata relazione di natura personale con ihardento stesso

(Welteinkommenprinzip o Worldwide principle).

Una seconda, che si evidenzia nei paesi che adotercora un sistema
d’'imposizione a carattere reale o cedolare, daailea ad un collegamento con
'ordinamento di natura oggettiva, che si idengfici norma, con quello del luogo

della produzione del reddit@erritorialitaetsprinzip o source principl€¥).

(® La realta degli ordinamenti &, poi, pitl complessajuanto molto spesso si trovano strutture miste
Semplificando, si potranno avere situazioni in cuie ordinamenti, che adottano il criterio di
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Vi sono poi casi in cui il fenomeno della doppiapmsizione non e da
ricondursi ad un contrasto oggettivo tra le prensidi due ordinamenti giuridici,
bensi alla diversa interpretazione che le Auta@itéministrative o giudiziarie di due
Paesi possono dare allo stesso concetto giuridisbteente criterio di collegamento
nei due differenti ordinamentt.

Le notevoli sollecitazioni affinché la doppia imposne internazionale sia eliminata
0 quanto meno ridotta, inducono comunque semprespésso gli Stati a prendere

misure idonee?().

collegamento personale, considerano ciascuno lesatesoggetto come sottoposto alla propria
giurisdizione ovvero situazioni in cui due ordinartie che adottano un criterio di collegamento
oggettivo, giungono alle medesime conclusioni ddémibilita, in relazione ad un determinato reddito
o bene.

Possono anche aversi contrasti tra due ordinamdintyi I'uno adotta un criterio di collegamento
personale e laltro un criterio di collegamento eigo, ma che determinano ugualmente la
soggezione contemporanea ad ambedue gli ordinagiaritici.

(® Si tratta di un problema noto nel diritto intezitmale privato qual®ualifikationskonflikte La
dottrina, comunque, & concorde nel rilevare chediriéto internazionale non esiste alcun princidio
carattere generale che vieti la doppia imposizione.

(®* Potra trattarsi dmisure unilaterali,prese nell'ambito di ciascun ordinamento giuridied, i cui
effetti sono a questo limitati, ovvermisure bilaterali o multilaterali prese di comune accordo
mediante lo strumento dei trattati internazioniatiyi effetti reciproci si producono sugli ordinantie
giuridici interessati, e che acquistano effica@hmomento in cui sono tradotti in norme internglne
Stati che hanno stipulato I'accordo. Le Convenziamitro le doppie imposizioni sono, solitamente,
adottate secondo appositi modelli, tra i qualiti pchiamati sono quelli predisposti in sede OCSE e
in sede ONU, anche se stati come gli U.S.A., Cotauthi Stati come i Paesi arabi, e gli Stati membri
del Patto andino hanno, invece, sviluppato schdewli di accordi aventi, naturalmente, rilevanza e
diffusione piu limitata. Le misure adottate dai §laall'interno dei loro ordinamenti, per evita |
doppia imposizione internazionale sono molto défer e, quindi, non sempre raggiungono l'effetto.
Le misure interne risentono normalmente del tipstdittura nella quale vengono inserite. Laddove
prevalgono le imposte a carattere reale, o cedotirpotra averesenzionesia che il presupposto
venga o non venga tassato all’estero. Negli ordammpiu avanzati, per evitare il fenomeno
dell’'evasione, si chiede, comunque, sempre la pdaliimposizione all’estero. Negli ordinamenti a
prevalenza di tributi a carattere personale, inyiEcstrumento usato € quello di concedere al sbgge
nellambito dell'ordinamento, urcredito d’imposta 'ammontare dell'imposta estera potra essere
dedotto dall'imposta che si deve nell’'ambito defifimamento che concede il credito, spesso pero con
un limite, nel senso che la deduzione non puo supdlimposta che si sarebbe dovuta corrispondere
nell'ambito dello stesso ordinamento, sul medesisudito. In altri casi I'imposta pagata all’estero
sara deducibile dall'imponibile sul quale I'impostéene calcolata nell’ambito dell’ordinamento.
Alcuni Stati adottano anche il sistema dell’eseneialei redditi esteri con salvaguardia, pero, della
proporzionalita rispetto ai redditi prodotti neltwito dell'ordinamento; infine, possono anche aers
in alcuni ordinamenti, aliquote ridotte per i retildsteri.
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3.2 La concorrenza fiscale

Un'ulteriore forma di distorsione alla corretta &pgzione della tassazione
transnazionale & la cosiddet@ancorrenza fiscal€”). Per poter definire il concetto di
concorrenza fiscale € necessario riferirsi alledie variabili che possono intervenire
nell'identificazione dei fini che un sistema tribub intende perseguire.
In prima approssimazione si puo dire che la comema ha ad oggetto il vantaggio
fiscale che un soggetto puo trovare in una giwiede fiscale rispetto ad un’altra.
Nelle distorsioni provocate dalle norme fiscaliparticolare, 'imposta non & soltanto
un mezzo tecnico per effettuare prelievi da paeodStato nell’economia, cioe per
procurare disponibilita finanziarie all’erario, rdasoprattutto una leva potente per lo
sviluppo e la trasformazione delle strutture ecoicbm e sociali. In altre parole, il
prelievo fiscale assume e tende ad acquisire semiprenella societa moderna,
funzioni di politica economica, che integrano, @dbuona parte condizionano, il
ruolo tradizionale di trasferimento di mezzi finank dal settore privato a quello

pubblico ¢©).

(*® Tale concorrenza puo essere falsata dapuessione tributaria globaleln merito a quest’ultimo
puntocfr. COSCIANI C.,Problemi fiscali del mercato comundjlano, 1958, 55.

(*® Sotto tale aspetto, anche per effetto dellacerifkeynesiana, si tende ad affermare che - non
essendo I'economia di mercato in grado di prevesdgeilibri tra risparmio ed investimenti e di
assicurare I'impiego pit conveniente, sotto I'agpetonomico e sociale, delle risorse disponibdli -
rende necessario un intervento permanente, e gigtigizionale, dello Stato attraverso una accorta
politica stabilizzatrice e compensativa che trosuoi strumenti nel bilancio statale (attivita gesa),
nella politica monetaria, negli interventi pubbliinel sistema fiscale (attivita di prelievo). Oceo
mettere in evidenza, in proposito, come la stratfiscale di un Paese sia strettamente dipendaitite d
struttura socio-economica della collettivitd e nameho considerare che le modifiche del sistema
fiscale possono essere opportunamente utilizzatee gtrumento di politica economica per provocare
determinate modificazioni nella struttura economita struttura fiscale e la struttura economica,
pertanto, si condizionano a vicenda e, interagecaladizionano altresi il processo di sviluppo.
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Per gli Stati la concorrenza si riconduce allamfardi un gioco non
cooperativd tra gli stessi, poiché ciascuno di questi cercaattrarre nel proprio

territorio il massimo delle risorse disponibfi)

La casistica potrebbe essere ampia, ma sara suticirichiamare alcuni
aspetti del problema che sono ritenuti piu rilekadntantaggi di natura fiscale sono
normalmente indicati dalla diversa misura di tagsez sul reddito (imposizione
diretta). Questa metodologia di valutazione e lingijpale, ma anche la piu
grossolana, in quanto molti altri elementi entramngioco nella determinazione reale
di questo parametro: primo fra tutti lase imponibilesu cui viene calcolata
'imposta; in secondo luogo la valutazione del eggio fiscale deve essere collegata
al corrispettivo, determinato dallguantitd e qualitd di servizi che lo Stato
considerato fornisce in cambio del livello di tagdeae imposto; in terzo luogo de-
vono essere considerati ghdempimentida porre in essere per il corretto
assolvimento della obbligazione fiscale; infinecarte tener conto deg8gravi e
sussidiche nei vari Paesi vengono concessi alle imprespite,n generale, ai
contribuentit®).

Questi elementi, certamente presenti nelle pitntanalisi di pianificazione
fiscale internazionale delle grandi e medie impresee operano a livello
internazionale, non sempre sono correttamente @fpletamente considerati allo

scendere del livello dimensionale del soggettor@stgato. Le differenze presenti nei

diversi Stati negli elementi indicati, ed anchealtri di minore rilievo, assumono

(") In tal sensSALVATORE D., inll Sole 24 oredel 1° luglio 1999
(®® Cfr. PUOTI G.,Presentaziondn Rivista di diritto tributario internazionale1999, 1, 18.
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aspetti che determinano variazioni significative ainvenienza fiscale per gli
operatori, e cio appare tanto piu significativo n@ dall'osservazione di un unico
elemento (ad esempio la percentuale di impostaicapalal reddito) si passi ad
un’analisi piu attenta che tenga conto di ulteriodmponenti. La concorrenza
guantitativg dunque, appare soltanto un aspetto del fenomefla doncorrenza
fiscale tra Stati, dovendosi tener conto debkiduo fiscale vero elemento di
misurazione del rapporto costi-benefici del proadtibutario. Limitando I'analisi dal
solo lato dell'entrata, ossia dellimposizioneyadsciando per un istante il problema
dell’erogazione di servizi pubblici, occorre, ptare alcune ulteriori considerazioni.
Non vi & dubbio che la filosofia alla base dellaitma fiscale di ogni Stato,
guantomeno nellambito dellUnione Europea, € quali consentire all'operatore
straniero di conoscere con immediatezza, o comurgueprocedimento il meno
complesso possibile, le disposizioni del Paese quelle intende investire e le
conseguenze fiscali delle proprie operazioni, siesse finalizzate all'insediamento
stabile sul territorio di un altro Paese ovvero’aatjuisizione di diritti o
partecipazioni. In definitiva, ciascuno Stato cedcattrarre capitali ed insediamenti
non solo, e non tanto, attraverso esenzioni o dgewmi fiscali, quanto mediante
'adozione di istituti giuridici che siano conostinegli altri Paesi e quindi da parte
dei potenziali investitori. Tendenza questa, chegbbe effettivamente portare alla
creazione di un diritto tributario comune e cherglolbe addirittura prendere il posto

del diritto tributario internazionaléY.

(**) Cosi AMATUCCI A.,Presentaziongn Rivista di diritto tributario inernazionale, 1999, 1, 19.
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Per altro verso, i sistemi fiscali ormai si praaet verso un confronto sul
terreno internazionale in uno scenario rinnovatécdlo” delle difese di sovranita e
con processi armonizzativi, severamente guidattumopa, ma altrove affidati al
vecchio “armamentario” delle convenzioni sulla degmposizione ).

Molto spesso, la componente strettamente fiscate enajuella determinante, ma
risulta essere concomitante con altri elementi,liqud esempio, il costo del
lavoro@Y). Al riguardo occorre segnalare che i singoliiStanno consapevolezza del
fenomeno tanto che, in generale, hanno operatoimEementare il livello di
imposizione sui fattori della produzione meno mioflvoro) attenuandolo su quelli
che possono dislocarsi altrove con maggiore fac{iinprese e capitali), generando
cosi fenomeni negativi sull'occupazione.

Pertanto, si puo in definitiva intendere per “camenza fiscale” in senso lato
guel processo che vede gli Stati competere trardi &l fine di attrarre iniziative
economiche, forza lavoro, capitali e, in generatsorse, in funzione del

potenziamento delle loro economié)(

() Si & alla ricerca di principi verso cui orientasgstemi tributari dei singoli Paesi e che riswitin
grado di fornire un’idoneguidelineper la costruzione di un ordine tributario interioaale capace di
isolare le occasioni di bassa fiscalitd perseguditettivo della concorrenza tra prodotti e noa t
prelievi fiscali.

(3 E’ indubbio tuttavia che, ad esempio, la conaeitne di societ&olding nei Paesi Bassi e il
notevole sviluppo di investimenti stranieri in $tedme il Regno Unito e I'lrlanda sono la riprova
concreta del differenziale fiscale presente in tjlRsesi, che spesso accompagnano un minore livello
di tassazione nominale (ed anche effettiva) corvageioni e semplificazioni amministrative. Sul
punto cfr. Commissione CERelazione sullo sviluppo dei sistemi tributa@OM (96) 546 def.,
Bruxelles, 1996: “nel giugno scorso, su iniziatde President&anter,la Commissione ha proposto
un Patto di fiducia europeo per I'occupazione,diottando in particolare la necessita di invertire
tendenza dei sistemi tributari ad influire negatiesmte sull’occupazione, nell’lambito di una stragéegi
globale volta a creare nuovi posti di lavoro neflibhe”.

(3 In termini piu ristretti, la concorrenza fiscqdad essere intesa come competizione tra giuristizio
tributarie che abbia ad oggetto il solo prodottabtitario”, ossia la sintesi degli aspetti qualitae
quantitativi dell'imposizione.
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Considerando I'economia nazionale nel suo complessuobra evidente che il Paese
che attua la pressione tributaria piu elevata @rarin una situazione competitiva
meno favorevole rispetto a Paesi a pressione éispal bassa. Ad un esame piu
accurato, tuttavia, la dottrina ha sottolineatofatto che procedere a confronti
internazionali comporta notevoli difficolt3.

Per attribuire un significato economicamente preela valutazione di una
possibile distorsione economica, piu che la pressitibutaria globale dovrebbe
interessare la sua incidenza e distribuzione neiseitori economici. Le imposte,
infatti, per una serie di circostanze, alcune dslilamente volute dalle autorita
finanziarie, altre invece rilevabili dalla stessautiura economica del Paes®)(
gravano in modo diverso sui singoli settori ecormmi
Cio che si pud comunque affermare & che una piatlepressione tributaria non
pone necessariamente il Paese che la sopporta dnsitmazione di inferiorita

produttiva rispetto agli altri Paesi con cui € oncorrenza; altrettanto valemutatis

(*3) Sul puntocfr. FLAMANT M., La compairison intemational des charges fiscalgsaeafiscales, in
Revue de science financigré956, 360 e ssCfr. altresi MARCHESE S. — VISENTIN G. -
BALESTRA M. — BARBARO M. — BETTINI A. — D’AMBROSIO B. — FATTACCIO M. —
PICCOLOTTI B.,Integrazione economica e convergenza dei sistagalfinei pesi UE,GIUFFRE’
EDITORE, 2000, secondo i quali, in primo lupgmn si deve tener

conto di tutti gli oneri pubblici, ma solamentedlielli fiscali: non vanno conteggiati, in partiaol
modo, gli oneri per assicurazioni sociali. In setmruogo, bisognerebbe considerare anziché il
rapporto tra prelievo e reddito nazionale, la poss fiscale netta a carico dei produttori, cioé
depurare dal prelievo le somme che lo Stato spémdeodo produttivo a favore della produzione
nazionale, soprattutto creando beni a carattevenstmtale. Cosi, ad esempio, se uno Stato preleva il
50% del reddito nazionale, ma destina il 40% deventi a mantenere un prezzo politico dei trasporti
ferroviari, alla costruzione e gestione di stratié ai traffici commerciali e in genere per sostea
spese produttive per le imprese, mentre un altes®areleva il 25% del reddito nazionale, ma in
luogo di queste spese a carattere produttivo mremtima burocrazia pesante ed eccessiva (pagando
forti interessi per il debito pubblico e disponenidgenti spese aventi un carattere esclusivamente
redistributivo), & altamente probabile che le sfingt produttive trovino una piu efficiente allocazé

nel primo Paese che non nel secondo.

(®* Come, ad esempio, I'importanza del reddito indatst su quello nazionale.
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mutandis — per lipotesi di una politica tributaria “gensed, laddove non puo
necessariamente ravvisarsi una condizione di “coanpa fiscale”.

La concorrenza fiscale pud determinare, in ogni p@mun generale
miglioramento qualitativo dell’intervento dello & a un incremento dell’efficienza
nell'erogazione dei servizi pubblici ed un livellanto verso il basso della pressione
fiscale. Perché tali obiettivi possano essere taggituttavia, la concorrenza deve
esserdealee libera ().

In caso contrario la ricchezza ed il benesseabalk verrebbero messi
seriamente in pericolo e la fiducia dei contribuerdll’'integrita dei sistemi fiscali
verrebbe di fatto compromess8)(

bY

Anche a livello OCSE, e emersa una particolare naitbme al concetto di
“concorrenza fiscaldannosa(*").
In particolare, gia nel Comunicato ministeriale delaggio 1996%),

'Organizzazione veniva invitata a sviluppare méuper contrastare gli effetti

(*) La Commissione Europea ha riconosciuto una fureipositiva alla concorrenza fiscale quando
agisca a vantaggio dei cittadini ed eserciti uresgione al ribasso sulla spesa pubblica; mentre ha
ritenuto che essa presenti profili di pericolositd caso in cui essa sia utilizzata dagli Statnemiera
distorta per favorire I'ingresso dei fattori protivit pitt mobili. In questo caso, si possono proveca
distorsioni pregiudizievoli per I'occupazione o dene difficile la diminuzione della pressione fikca
complessiva o intralciare gli sforzi degli Statimmai verso la riduzione dei disavanzi di bilancio.
(*)La stessa Commissione UE ha riconosciuto una dmezipositiva alla concorrenza fiscale solo
guando agisca a vantaggio dei cittadini ed esaradi pressione al ribasso sulla spesa pubblicdiana
anche ritenuto che essa presenti profili di grapeigcolosita nel caso in cui sia utilizzata daghts
per favorire I'ingresso dei fattori produttivi pmiobili: possono provocarsi distorsioni pregiudizikv
per I'occupazione, si pud rendere piu difficiledaminuzione della pressione fiscale complessiva o
intralciare gli sforzi degli Stati membri versorlduzione dei disavanzi di bilancio.

(®") Cfr. OCSE Harmful Tax Competition. An emerging global iss®arigi, 1998.

(*®) Cfr. COMMISSIONE CE Verso il coordinamento fiscale nel’Unione eurap&n pacchetto di
misure volte a contrastare la concorrenza fiscabnmmbsa, Cmunicazione della Commissione al
Consiglio e al Parlamento europeo, COM (97) 495, derfixelles, 1997; ID.Un pacchetto di misure
volte a contrastare la concorrenza fiscale dann@amunicazione della Commissione al Consiglio e
al Parlamento europeo, COM (97) 564 def., Bruxell€97.
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distorsivi sugli investimenti, formulando un rapfmsulle decisioni finanziarie e le
conseguenze sulle basi imponibili nazion&). (

La concorrenza fiscale e l'interazione fra sistéisgali possono determinare
effetti avvertiti da taluni Paesi, ma non necessaente da altri, come negativi o
dannosi. In realta, la valutazione e assai comalgsrché ad esempio le politiche di
un Stato per incentivare gli investimenti possosseee considerate da un altro Stato
come strumenti di concorrenza fiscale dannosa,corancerte politiche di sostegno
allo sviluppo dei Paesi piu poveri, attuate medidhttilizzo della leva fiscale, di per
sé assolutamente ineccepibili, possono esseredewaté come negative nei rapporti
fra giurisdizioni tributarie. In altri casi ancora, non convergenza dei sistemi fiscali
puo determinare flussi di risorse per ragioni emiamente tributarie, ma cio ancora

non costituisce concorrenza fiscale dannosa. Qutsta si verifica, invece, quando

() Ulteriormente, tali inviti furono rinnovati peutto il 1997 sia in sede OCSE che in sede di G7. Il
Comitato degli Affari fiscali del’lOCSE creo quindha apposita “Sessione speciale per la concorrenza
fiscale”, che predispose il rapporto finale, sd#ét@residenza congiunta della Francia e del Giappon
adottandolo definitivamente il 20 gennaio 1998. gécdel Rapport§Harmful tax competition” era
quello di studiare come i c.gharadisi fiscalied iregimi fiscali preferenziali danngsglobalmente
indicati come pratiche fiscali dannose influenzino I'allocazione delle attivita finanziare di servizi,
erodano le basi imponibili degli altri paesi, distano i commerci e i modelli d'investimento e mimin
'equita, la neutralita e la generale accettazisoeiale dei sistemi fiscali. Il rapporto postuleeda
concorrenza fiscale dannosa riduca la ricchezthenessere globale e ponga in discussione laifiduc
dei contribuenti nell'integrita dei sistemi fiscdin tale prospettiva viene riconosciuta la distne fra
regimi fiscali preferenziali accettabili e regimisdali preferenziali dannosi, ma l'analisi viene
focalizzata sulle attivita mobili geograficamenteme quelle finanziarie e di servizi, fra cui leeihza

di beni immateriali, riservando ad analisi sucoes$d studio della concorrenza fiscale dannosdeper
attivita d'impresa che implichino l'investimentoimpianti, fabbricati € macchinari. Piu nel dettagl

lo studio mette in primo luogo in evidenza comectmcorrenza fiscale sia un fenomeno globale,
nell’ambito del quale i paesi stanno continuameivedendo i loro sistemi fiscali e la spesa pulablic
per migliorare il “clima fiscale” per gli investimé. Per altro verso, gli Stati devono affrontapese
pubbliche per finanziare le aree di intervento lproprie, quali la difesa, la sanita, l'istruziore,
previdenza e altri servizi sociali, mentre alcuonttibuenti, residenti in detti Stati, si compoxian
come free riders, beneficiando della spesa pubblica nel loro Paeseesidenza ed evitando di
contribuire al suo finanziamento. Il Comitato heoriosciuto anche che non vi sono ragioni particolar
per cui diversi Paesi debbano avere la stessawstid lo stesso livello d'imposizione, essendostjue
liberi di disegnare il loro sistema fiscale in ceea con la loro struttura di spesa pubblica eledoro
politiche economiche.
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uno Stato emana norme fiscali speciali il cui eéffgrrincipale sia quello di erodere la
base imponibile di altri Stati, e tale effetto nabbia natura incidentale ma sia
deliberatamente studiat&y,

Tornando in ambito UE, iICodice di condotta’riguardante la fiscalita delle
imprese, ha costituito un importante complemento,livello europeo, delle
raccomandazioni OCSE, che appunto non hanno adtoggesdditi d'impresa nel
senso tradizionale del termin)(

In molti aspetti, per quanto riguarda il concettardsura fiscale dannosal
Rapporto OCSE e il “Codice di condotta” convergoladannosita non deriva tanto

da un livello d'imposizione sensibilmente inferioispetto agli altri Paesi, quanto dal

(*9) La specialita del regime, accompagnata dalla ipi@e di aliquote d'imposta sensibilmente
inferiori alla media dei Paesi ovvero inadeguata atruttura dell’economia del Paese considerato,
costituisce indice di concorrenza fiscale dannosa.

(*Y Il Gruppo tecnico di Bruxelles, che prende il rodal suo presidente Dawn Primarolo (segretario
britannico alle finanze), ha tenuto la sua printmione I'8 maggio 1998. Sono state considerate come
misure di concorrenza fiscale dannosa quelle ‘ivdadlla tassazione delle imprese che condizionano,
ovvero sono suscettibili di condizionare, in modtevante la scelta dell’'ubicazione di attivita
imprenditorialinel territorio della Comunita” (cosi, testualmen@OMMISSIONE CE, Un pacchetto

di misure volte a contrastare la concorrenza fesdahnosa, cit., 8 e ss). Per attivita imprenditorai

fini del “Codice di condotta”, si devono intendertdte le attivita svolte all'interno di un grupgdo
societa. Sono definite come potenzialmente dangasie misurefiscali che determinano un livello
d'imposizione effettivo nettamente inferiore aklio generalmente applicato nel paese interessato,
compresa la mancanza d'imposizione, attuate siavattso I'aliquota fiscale nominale, sia attraverso
regole particolari per la determinazione della bag®onibile. Come gia accennato, la Commissione ha
diffuso una lista aggiornata (sulla base delle imfazioni fornite dagli stessi Stati membri) delle
misure fiscali potenzialmente dannose nonché umirdeato riguardante le principali caratteristiche
delle agevolazioni fiscali relative alle categasiggetto di analisi. Taluni Stati membri hanno im&tg

la lista provvisoria delle misure potenzialmentamzse. || Gruppo ha considerato che per tali misure
aggiuntive dovesse essere seguita la procedurtatalper la definizione della lista iniziale. llugpo
Primarolo ha concluso la propria analisi ricogratpresentando il Rapporto finale al Consiglio Btofi
del 29 novembre 1999, e redigendo una lista di &€um considerate in grado di produrre effetti
distorsivi. La lista di 66 misure potenzialmentendase (lista definitiva) presenta rilevanti modifc
rispetto alla precedente stesura (lista provvijaiee comprendeva 85 fattispecie. Il Consiglio lcof
del 27 novembre 2000 ha preso atto dei risultggitanti dal Gruppo, ha approvato le linee guida per
I'abolizione delle regole fiscali concorrenzialirdeose e ha stabilito che tali misure possono essere
ancora applicate fino al 31 dicembre 2002, ma d¢bmieffetti devono inesorabilmente cessare ehtro
31 dicembre 2005.
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fatto che esse siano destinate solo ai non residesiano completamente isolate dal
contesto economico del Pae$?.(

Alla luce delle considerazioni che precedono, appapportuno effettuare delle

riflessioni. In primo luogo, qualunque regime dbdra concorrenza in un certo
mercato si rivela selettivo per gli operatori mexfficienti, rispetto alla situazione in

cui la concorrenza fosse in qualche modo ridottacdhseguenza, la concorrenza
fiscale tra Stati, in quanto appunto “concorrenzgénera inevitabilmente degli

spostamenti di clienti-contribuenti da fornitoria8f il cui prodotto fiscale € meno

efficiente in termini di rapporto qualita-prezzoerso altri in cui questo e piu

efficiente (3).

Occorre, casomai, cercare di individuare quandoolacorrenza fiscale possa dirsi
“sleale”, ovvero “dannosa” in senso restrittivo. pgpe subito evidente che cio si
verifica innanzitutto quando la concorrenza nomei@osta in essere utilizzando le
caratteristiche strutturali dei sistemi tributasalide per la generalita dei contribuenti

soggetti alla potesta impositiva di uno Stafy.

(*3 Cfr. LANG J., | presupposti Costituzionali dell’armonizzaziond dagitto tributario in Europa,

cit., 767.

(*® In questo senscfr. MARCHESE S., VISENTIN G., BALESTRA M., BARBARO MBETTINI

A., D’AMBROSIO B., FATTACCIO M., PICCOLOTTI B. Integrazione economica e convergenza
dei sistemi fiscali nei pesi UE3IUFFRE’ EDITORE, 2000. Infatti, a parita di qualitlei prodotti
presenti su un qualunque mercato, la riduzionepdetzo effettuata da un operatore tende, almeno
inizialmente, a danneggiare gli altri. L’azioneuti operatore sul mercato, quindi, produce effetti n
soltanto sul suo reddito, ma anche su quello di it altri. Allo stesso modo, qualunque misura di
riduzione delle imposte o di miglioramento del desi fiscale posto in essere da uno Stato produrra
effetti negativi per gli altri Stati, per effettelia migrazione di fattori e di redditi da questini al
primo Stato. Definire questacdncorrenza fiscale danndsee stigmatizzarla, vorrebbe dire negare
qualunque possibilita di concorrenza fra gli Stati.

(*) Vengono introdotti regimi speciali di favore anleéicio di taluni settori produttivi ovvero di
soggetti non residenti in quello Stato, al solopgcdi sottrarli alla giurisdizione fiscale del Paedi
origine per attirarli verso lo Stato che pone isegs tali misure.
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Alla luce di quanto sopra, il concetto di concom&nfiscale dannosa
dovrebbe comprendere soltanto quelle agevolaziodisoriminazioni a favore di
determinati settori economici e non le differenzenposizione, che si estendono alle
economie nazionali nel loro comples&d);(e invece tale concetto ha purtroppo subito
una certa evoluzione in senso estensivo, fino sepée alla individuazione delle
misure ritenute dannose o megliopotenzialmente dannose contenute nelle
disposizioni del Codice di condotta Se dunque da tale premessa si vuol far
discendere l'opportunita di un’armonizzazione ddtlasi imponibili del reddito
d'impresa nei Paesi comunitari, accompagnate peailéa dnassima liberta nella
determinazione delle aliquote, tali affermazionin@o secondo la dottrina,
assolutamente condivisibili*y. Se, invece, si volesse arrivare ad estendere la
qualificazione della dannosita della concorrenzadie non gia a quel certo tipo di
concorrenza — “quel tipo di concorrenza fiscaleagrbsa” — ma allo stesso concetto
di concorrenza fiscale — “la concorrenza fiscate,quanto tale, € dannosa” — si
dovrebbe denunziare il tentativo di introdurre uonaetto di tartellizzazione
fiscale'(*") che, oltre ad essere inaccettabile, sarebbe gui¢atannosa della stessa

concorrenza fiscale “selvaggia”.

(*) In questo sensofr. GALLO G., Sviluppo, occupazione e competitivita: profili fiicin Rass.
trib., 1999, 967 e ss. e spé&F1 e ss.

(*) Cfr. CNOSSEN S.Quale & il grado di armonizzazione nella Comunitirdpea,in AA.VV.,
Esperienze straniere e prospettive per I'ordinarodributario italiano,Padova, 1989, 105 e ss.

(*") Si parla in tal caso dicartellizzazione fiscalein analogia con il comportamento di quelle ingee
industriali indipendenti che formano un consorzier @ssicurarsi il monopolio su un particolare
mercato internazionale. Tale processo € associhtma pratica scorretta, che risponde allo scopo di
“estorcere” ad altri produttori e consumatori piegEt elevati, impossibili in condizioni di
concorrenza. Qualora infatti I'armonizzazione flscgegua questa logica, essa diviene un proce$so ne
qguale gli Stati membri raggiungono un accordo gd ti imposte applicate, sulle basi imponibili e
sulle aliquote, per assicurarsi un monopolio sugdllo e sulla struttura dei sistemi tributari.
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Da parte di autorevole dottrind®( & stato, del resto, evidenziato che un
approccio troppo “rigido” al tema dell’armonizzag® fiscale in ambito CE, e in
particolare il livellamento delle imposte sul redde sui prodotti, condurrebbe nei
vari Stati membri al mantenimento di oneri fisaglavosi e senza precedenti nella

storia.

Contrariamente allacartellizzazione fiscalela concorrenza fiscale, come si e visto,
equipara i Governi ai partecipanti al mercato, ogéndoli a competere per le scarse
risorse e a rispettare le regole dell’efficienzar@mica. Come é stato rilevato, cio

che aggrada al settore privato, aggrada anchel® guéblico ().

(*® Cfr. MCLURE C.E.,Tax Competition: Is What's Good for the Private @odlso Good for the
Public Gender?in National Tax Journal341 e ss, 1986.

“% Cfr. UCKMAR V., Verso l'unificazione del diritto tributarioin VISINTINI, Il diritto dei nuovi
mondi, Padova, 1994. Sul temefr. altresi MARINO G.,L'unificazione del diritto tributario:
tassazione mondiale verso tassazione territorimleAA.VV., Studi in onore di Victor Uckmat],
Padova, 1997, 843 e ss.
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CAPITOLO SECONDO

La cooperazione fiscale in ambito comunitario

SOMMARIO: 1. Introduzione alla cooperazione internazionale in materia fiscale —1.1 L’art. 26
del modello di Convenzione dellOCSE e successiwgifithe — 1.1.1 | limiti all’obbligo di fornire
informazioni e le disposizioni in materia di segzta delle stesse — 1.1.2 Le verifiche simultan@e
Principi generali in materia fiscale europea ed olattivi prospettici di armonizzazione— 2.1 |
principi contenuti nei Trattati istitutivi della @munita europea- 2.2 Evoluzione dei progetti di
armonizzazione fiscale 3. La mutua assistenza amministrativa: evoluzione alla normativa
comunitaria — 3.1 La cooperazione fiscale in ambito comurotari3.2 Lo scambio di informazioni e
la tutela dei contribuenti — 3.3 La Direttiva 799/CEE del 19 dicembre 1977 — 3.3.1 Dalla Direttiva
2004/56/CE del 21/04/2004 alla Legge 10/02/2005L89°— 3.4 Il regolamento 1798/2003/CE e lo
scambio di informazioni nel comparto I.V.A. — 3.4LA richiesta di informazioni e di indagini
amministrative (Sezione I) — 3.4.2 | termini perclamunicazione delle informazioni (Sezione II) —
3.4.3 La presenza di agenti comunitari e la pgrteione alle indagini amministrative (Sezione Hl)
3.4.4 1 controlli simultanei (Sezione V) e le altdisposizioni del Regolamento — 3.4.5 | rappaoti ¢
la Commissione ed i Paesi terzi — 3.4.6 L'inforrnzdizione delle informazioni ed i limiti allo scarabi
— 3.4.7 Il modello SCAC 2004 e la sua compilaziend. La cooperazione amministrativa in
materia di accise: il Regolamento (CE) 2073/20045. | controlli multilaterali nel’ambito della
cooperazione amministrativa e della lotta contro Idrodi fiscali

1. Introduzione alla cooperazione internazionale in meeria fiscale

Nel diritto internazionale non esistealcun principio, codificato o di natura
consuetudinaria,che preveda uno specifico dovere di collaborazione tra le
Amministrazioni dei diversi StatrY).
La cooperazione internazionale poggia la propreelzauridica sia in norme di diritto

internazionale, sia in atti comunitari (direttiveegolamenti) sia, infine, in accordi tra

(® Per tutticfr. SACCHETTO C., tndagini tributarie e legislazioni straniere sulgeto bancarid,
in Il fisco n. 39/1996.
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Amministrazioni fiscali e si concretizza, tra l'at nell’attuazione dello scambio
d’informazioni tra Stati ).

In ambito comunitario, rispetto al perseguimentouda generale finalita di
integrazione economica fra gli Stati membri chepbéaato alla costituzione di una
Comunita Europea, prima, e di un’'Unione Europea, pa questione fiscale non &
stata mai assunta a rango di obiettivo programm&t:

Dalla suddetta considerazione c’e chi ha teorizaatmateria fiscale, un vero e
proprioprincipio di non collaborazionedi natura consuetudinaria, le cui origini sono
riconducibili ad una forma di “gelosia” degli Staglativamente alla propria sovranita
(53).

Tuttavia, sotto un profilo prettamente costituzienaon va in merito sottaciuto che
se un tale precetto normativo - seppure di natuwaswetudinaria - fosse
internazionalmente ritenuto valido, risulterebbecgforza recepito dall’ordinamento

italiano, conformemente al disposto dellart. 10sCof?. Conseguentemente

(*Y Sul puntocfr. Circ. 32/E dell’Agenzia delle Entrate — Direzio@entrale Accertamento del
18/04/2002: Attivita di cooperazione amministrativa nel settatelle imposte dirette. Scambio di
informazioni’

(®» Sia nel Trattato di Roma, che nell’Atto Unico el frattato di Maastricht & previsto soltanto un
generico riferimento alle esigenze di armonizzagidiscale e dello scambio di informazioni. Sul
punto, per approfondimentifr TESAURO G. Diritto Comunitario, CEDAM, PADOVA, 2001.

(*® Sul puntocfr. FEDELE A., ‘Prospettive e sviluppi nella disciplina dello scambi informazioni
tra amministrazioni finanziarie in Rass. Trib. 1999; SACCHETTO C., L‘a tutela all’'estero dei
crediti tributari dello Statd, Padova, 1978; LUPI R., Voc€&erritorialita del tributo, in Enc. giur;
AA.VV. Atti del convegno fl diritto tributario nei rapporti internazionali, Quaderno n. 2 di
Rassegna TributarigRoma, 1986.

(" In propositocfr. CASSESE A., Principi fondamentali. Sub. art. 10in Commentario alla
Costituzione a cura di BRANCA G., Bologna - Rom&39secondo il quale un siffatto principio,
“filtrato” dall'art. 10 Cost.,assumerebbe il rango di norma costituzionale oucmmue, interposta.

31



Capitolo Il — La cooperazione fiscale in ambito aoritario

lintroduzione attraverso una fonte subordinata gerarchicamefite @i una
disciplina configgentsarebbe illegittima sotto un profilo costituzion&®.

Ma poiché le disposizioni inerenti lo scambio doimazionivengono ritenute
unanimemente legittime sotto un profilo siffattiopiincipio di non collaborazione é
stato ritenuto inesistente da autorevole dottrifa (

In merito & stato altrettanto osservatd) ¢he, con il radicale modificarsi - dopo
la seconda guerra mondiale - degli equilibri ingionali, lo scambio di
informazioni tra Amministrazioni finanziarie puo sese valutato come fatto
emblematico del superamento della summenzionatiateo

In ogni caso, un possibile superamento del princihinon collaboraziong)

implica il riconoscimento e, conseguentemente, ddovisione - quantomeno

(*) Come & la legge di esecuzione del trattato iaomale.

(®® Inoltre, mentre le operazioni di bilanciamentairdieressi in cui si risolvono le discipline intern
dei singoli Stati in materia di poteri di indagihanno come termini di riferimento valori tutelatild
medesimo ordinamento, ove la disciplina sia apfdicai fini dell’attivita di acquisizione di
informazioni richieste nell’ambito della proceduwtascambio, uno dei termini di tale bilanciamento
(ovvero linteresse alla corretta applicazione distema fiscale) sarebbe esterno all’ordinamento

considerato (in quanto proprio dello Stato richige® Cio produrrebbe conseguenze da valutare con
la massima oculatezza, specialmente quando il egrgemento fra interessi contrapposti viene
effettuato a livello costituzionale, come, ad esemmpell’ar. 14 Cost., che consente una deroga
eccezionale alla equiparazione della garanzia dbkata di domicilio a quella della liberta perstm

in funzione del perseguimento dei fini fiscali priogell’ordinamento italiano.

Tale problema potrebbe essere risolto solo owvétesiesse che il complesso di valori ai quali
I'ordinamento repubblicano si informa costituisae aatalogo relativamente “aperto” ed al contempo
si reputasse che dagli artt. 10 e 11 Cost. sigpdesvare una complessiva sensibilita ai valooppir
dell’'ordinamento internazionale. Per ulteriori agfpndimenti sul puntefr. BISCOTTINI G., ‘Diritto
amministrativo internazionalel, Padova 1964.

(®") Cosi SACCHETTO C.,l“a tutela all'estero dei crediti tributari dello &to”, ult. op. cit

(*® Cfr. VELLUCCI V., La cooperazione amministrativa a fini fiscali trdi gtati del’Unione
Europea in Notiziario gennaio-febbraio della Scuola di Poliziaibutaria della Guardia di Finanza
2006, 142 ss

(*9) Cfr.FEDELE A., ‘Prospettive e sviluppi della disciplina dello «sdamdi informazioni» fra
Amministrazioni finanziarig cit.

32



Capitolo Il — La cooperazione fiscale in ambito aoritario

parziale - da parte della pluralita degli Statitcaenti, del medesimo interes§8 (In

tal modo sarebbe confutabilen primis [l'esistenza del principio di non
collaborazione, ed al contempo, in senso posigaogbbe possibile la dimostrazione
di una valutazione di meritevolezza, per la conaudiegli Stati, dell'interesse ad una
corretta ed equa realizzazione del sistema fistiad@scuno di essfY).

Molti trattati internazionali in materia fiscale e, nello specifico, con
riferimento allo scambio di informazioni e all’esmio di poteri istruttori - hanno
iniziato a prevedere I'assistenza reciproca nelia lall'evasione®f). Ad ogni modo,
nello scenario fiscale internazionale il grado aelbllaborazione tra Stati oscilla da
Paese a Paese al punto che solo alcuni Stati comzeshformazioni inerenti
potenzialmente reati fiscali; altri concedono inf@zioni esclusivamente su reati
contro la pubblica amministraziofid( a patto perd che le informazioni medesime

non vengano poste a base di accertamenti fiscali.

Nel campo della collaborazione fiscale internaziersa possono rintracciare

due fondamentali linee — guida costituite:

(®® Cfr. PAONE R., ‘Osservazioni sulla possibilita di uno Stato di esegi crediti tributari
allesterd’, in Rass. avv. st1953, il quale osserva che il fenomeno dell'assiza internazionale e
espressivo di un “coordinamento relativo al suesistli interessi comuni interstatuali in certe mate
rivelando che “ciascuno Stato tiene conto del ctest con altri Stati”. Dello stesso avviso MICHEL
G.A., “Problemi attuali di diritto tributario nei rapportinternazional, cit.

(®Y In tal senso ancora BISCOTTINI G.Ditito amministrativo internazionale I, ult. op. cit,
secondo cui le varie forme di riconoscimento remipr da parte degli Stati circa la rilevanza degli
interessi sottesi agli atti di Stati stranieri cbheeano situazioni giuridiche sono espressione di
solidarieta fra Stati — comunita , individuandosicde ragioni della cooperazione.

() Nonostante la presenza dei cosiddetti “paradsafi”, per lo pitl piccoli Stati che continuano ad
ispirarsi al criterio della “non collaborazione”.

(®® Sul puntocfr. FERRE’' OLIVE’' J.C., MUSCO E., KUNICKA-MICHALSKA B.,ALMEIDA
CABRAL J.,Fraude y corrupcion en la administracion publjdaguilafuente Ediciones Universidad
Salamanca2003
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a) dal mero scambio d’informazioni richiesto dall’Ammstrazione
finanziaria di uno Stato e che non implica un wolgimento
nell'attivita di verifica fiscale;

b) da un piu pregnante secondo livello, costituitoladglossibilita di
concordare verifiche simultanee.

Con riguardo alla precedente lettera a), benchéunemente si parli di
scambio di informazionié stato rilevato dalla dottrind* come sarebbe pil corretto
parlare - avendo riguardo al fine - dactuisizione di informaziohi essendo lo
scambio, inteso quale condizione di reciprocitdtasto il requisito fondamentale
degli strumenti previsti per l'acquisizione dellefdrmazioni necessarie per
ricondurre fattispecie concrete nell’area di quablératte.

A differenza dello scambio d’'informazioni, il quadadisciplinato dalle singole
convenzioni contro le doppie imposizioni, le velife simultanee sorgono da
specifici accordi amministrativi che intercorrona fe Amministrazioni fiscali dei
due Stati().

Con riferimento allindagine fiscale transnazionale fattore di criticita é
rappresentato sicuramente dal fatto che lautatitano Stato non puo sostituirsi a
guella estera nell’espletamento di attivita opeeatnell’altro Stato (anche se é

previsto che personale appartenente allAmminigtrez finanziaria di un Paese

(®" In tal senso ADONNINO P.Lo scambio di informazioni fra amministrazioni firmarie, in
AA.VV., Corso di diritto tributario internazionalg(a cura di UCKMAR), Padova, 2002, pag. 1159.
(®%) Cfr. POLLARI N., Lezioni di diritto tributario internazionaldl AURUS ROBUFFO, Roma, 2005;
ROMANO A., Gli accordi amministrativi per I'effettuazione dérfiche simultaneein Tributi, 1995.
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possa assistere — a condizione che sia alluopariazato dall’autorita collaterale

straniera — all'attivita svolta all’estero dalletaita di quel Paesef9.

1.1 L’art. 26 del modello di Convenzione dellOCSE successive modifiche

Per una completa ricostruzione delle problematictezenti I'evoluzione della
cooperazione amministrativa non si puo prescindtakesame dell’art. 26 del
modello OCSEY).

Con la successiva versione, quella del 1977, renastariata anche nel modello
del 1992 e rivista solo di recente, il limite positappena descritto viene modificato
in un limite “negativo” (‘applicare le disposizioni delle leggi interne .ella misura
in cui la tassazione ... non & contraria alla Comzieng) (°°).

La differenza tra le due versioni dell’art. 26 ddodelli OCSE, é indice del
progressivo sganciamento dello scambio di inforo@Ezdalla problematica della

doppia imposizione e del suo riconoscimento qualarento utile per l'attuazione

delle normative fiscali nazionali. Inoltre, il firdella prevenzione della frode fiscale

(®%) Tuttavia queste limitazioni si rivelano particoteente gravi allorquando si applicano disposizioni
quali quelle previste in materia dontrolled foreigncompaniesin cui si prevede che il reddito del
soggetto partecipato estero da imputare al comntauresidente sia determinato in base alla novenati
dello Stato richiedente, non necessariamente ticdananinistrazione finanziaria dello Stato estero.
(®") La prima versione dell'art. 26 del Modello OCS®ntenuta nel modello del 1963, stabiliva che
“le autorita competenti degli Stati contraenti siasibieranno le informazioni necessarie per
I'applicazione della presente Convenzione e dediggi interne degli Stati contraenti relative alle
imposte previste da questa Convenzione, nella misucui la tassazione che tali leggi prevedono &
conforme alla Convenziohécosiddettaminor information clauss.

(®®) Per la prima volta si consente che lo scambitfirmazioni sia utilizzato per scopi nazionali
purché non siano contrari alla convenzione (costddenajor information clausé).

35



Capitolo Il — La cooperazione fiscale in ambito aoritario

non & citato in modo esplicito tra gli scopi chepshe il modello OCSE®); cio
nondimeno, e indubbio che la corretta applicazideléa normativa fiscale nazionale
dei singoli Stati implica che le informazioni scaatb possano essere utilizzate per la
lotta alla frode e all'evasione fiscale.

Tra i possibili significati da attribuire allesgssione &pplicare le
disposizioni delle legislazioni interheientra sicuramente il contrasto all’elusione
(9. Cio, tuttavia, presuppone I'esistenza, nell'ndhento dello Stato richiedente, di
una norma antielusiva: laddove tale disposizione fegse contemplata, infatti, non
sussisterebbe alcun interesse alla richiesta imtqua seppure fosse raggiunta la
prova di una condotta elusiva - non potrebbe deraalcuna conseguenza per il
contribuente responsabile della condotta.

In dottrina € stato osservato che se 'ambito dgget quello per lo scambio di
informazioni basato sui trattati redatti in baseMaldello OCSE riguarda le imposte
sul reddito e sul capitale - rappresenta un dastaote, “altrettanto non puo dirsi per
cio che riguarda i soggetti cui lo scambio puoriige’ (™).

Con il secondo modello & stato, invece, espressantksposto chelé scambio di

informazioni non viene limitato dall’articolo’1

(*9) Tale specificazione, invece, & contenuta nellage disposizione del Modello ONU, il quale,
evidenziando che lo scambio di informazioni copnehe lo scopo della prevenzione della frode e
dell’'evasione fiscale, pone I'accento sul perseguito attraverso lo scambio di informazioni degli
scopi interni degli Stati contraenti.

(™ In tal senso VELLUCCI V.La cooperazione amministrativa a fini fiscali té Stati dell’'Unione
Europea op. cit.

("™ Cfr. VELLUCCI V., ult. op. cit, il quale ulteriormente osserva: “Anzi, & da séarea una
importante differenza tra I'art. 26 del Modello OE8el 1963 e quello del 1977: il piu antico - a
similitudine di tutti gli altri articoli delle corenzioni - secondo la regola generale stabilitaatalll,
poteva trovare applicazione solo nei confrontiele#rsone che sono residenti di uno o di entrambi gli
Stati contraentiE evidente come, in base a tale previsione lo Steliedente poteva incontrare seri
limiti in ordine all'accertamento della correttagmone fiscale dei soggetti che - pur essendadeesi

in un Paese terzo - abbiano prodotto un reddit@rugrio territorio”.
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Espunta - ai fini della collaborazione amministrati- la limitazione
soggettiva dell’art. 1, tale attivita puo interegsautti i potenziali contribuenti, a
prescindere dal loro Stato di residenza. Anchetquesdifica puo essere letta quale
ulteriore conferma della specificita della normdlcsscambio di informazioni nel
contesto delle altre disposizioni contenute nel@venzioni contro le doppie
imposizioni e della loro applicazione quali disdsni atte a contrastare le condotte
dirette a procurare un illecito risparmio d'impostdtraverso operazioni di
pianificazione fiscale internazionale.

Le modalitd esecutive attraverso le quali porreegsere lo scambio di
informazioni non sono disciplinate espressamentarte 26 del Modello di
Convenzione OCSE: soltanto i Commentari prendoremitsiderazione tali modalita.
Tuttavia € comunemente accettato che nella prengsidell’articolo in esame
rientrano loscambio su richiestdo scambio automatice loscambio spontane@?).

In materia di estensione dei poteri d'indagine esscallo Stato adito si sono
poste due problematiche. La prima concerne leit@tohe lo Stato richiesto di fornire
un’informazione deve svolgere nell'ipotesi in cudmsia gia in possesso di tali
notizie.

Il Modello OCSE non contiene in proposito alcunavisione, restringendo I'obbligo
dello Stato contraente richiesto a porre in eskensisure amministrative per aderire

all'istanza richiesta.

("» Piu avanti si parlera delle diverse modalita deaizione dello scambio di informazioni
disciplinate dalla direttiva 77/79/CEE.
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Da quanto sopra € possibile desumere come, nelitandaei limiti previsti dalle
proprie norme, lo Stato richiesto sia obbligato arg in essere tutte le misure
amministrative necessarie e a fornire tutte lerimfazioni richieste.

Il secondo problema riguarda la possibilita di edeze le indagini da parte
delle Autoritd competenti allo scambio che hanwewvuto la richiesta anche ad altri
soggetti che non sono direttamente indicati nelthiegsta stessa, ma che hanno
intrattenuto dei rapporti d’affari con il contritnie oggetto di indagine. Le soluzioni
a tale problema mutano da ordinamento a ordinaméntelazione alle norme che
disciplinano i poteri di accertamento delle divefsaministrazioni finanziarie, ma
in linea di principio e opportuno ritenere chefgetti terzi possono essere coinvolti
nelle indagini compiute dalle autorita competentiuthio Stato al fine di fornire le
informazioni richieste, anche tenendo conto delbsgibilita che hanno gli Stati di
scambiarsi spontaneamente le informazioni che #ngono rilevanti ai fini
dellattivita accertativa(’®).

Con riferimento alla procedura attuata per lo sdandbinformazioni assume
notevole rilevanza l'individuazione dellutorita competenti¥), vale a dire quegli
organismi ai quali é rimessa la facolta di effattukegittimamente e proficuamente
lo scambio informativo in conformita alle disposizi convenzionali ed ai rispettivi

ordinamenti costituzionali. Tale profilo concerna $0 scambio di informazioni

(" Cosi, testualmente, VELLUCCI Wlt. op. cit.

(" Per quanto riguarda I'ltalia, con una determinaei dell’11 febbraio 1998, il Ministro delle
Finanzepro-temporeha esteso la facolta di scambiare direttamentermdaioni “a richiesta” anche al
Corpo della Guardia di Finanza.
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attuato sulla base del modello OCSE sia quelloopostessere per mezzo di altri
strumenti di cooperazione.

L’art. 26 del modello di convenzione é stato ritdgd a seguito di un lavoro

del Comitato per gli Affari fiscali dellOCSE. La aggior parte degli emendamenti
apportati (°) si & posta I'obiettivo di eliminare cause intetative confliggenti, senza
alterare nella sostanza le disposizioni pregresse.
Mentre il novellato paragrafo 4 e stato inseritto édcopo di rendere piu chiara
l'interpretazione comune gia espressa nel Commentasuccessivo paragrafo 5 ha
contemplato la prassi corrente nelle maggior pdee Paesi OCSE in merito al
segreto bancarid 9.

Il novellato primo paragrafo ha previsto che leomfazioni richieste non
debbano piu esser@écessarieper I'applicazione della Convenzione o delle nerm
nazionali, ma possano essepésumibilmente rilevaritiallo stesso fine, in modo

tale da estendere le ipotesi di cooperazione arstrativa ().

(") Le modifiche sono state approvate lo scorso dgmp 2004. Nel dettaglio:
» ¢ stato aggiunto un paragrafo:
- per affrancare la raccolta di informazioni dalléresse nazionale dello Stato richiesto
(paragrafo 9;
Con tale modifica si cerca di porre rimedio ai peohi che si incontrano nello scambio di
informazioni allorquando lo Stato richiesto nonifi@resse o convenienza a fornirle;
— per superare le obiezioni allo scambio fondatka suircostanza per cui le notizie richieste
sono possedute da banche, altre istituzioni firmaiezbvvero soggetti fiduciarpéragrafo 5;

» sono state modificate le norme sulla riservatezm@vedendo la possibilita di rivelare le
informazioni alle autorita di sorveglianza (questitme fanno parte del’ Amministrazione di uno
Stato e hanno il compito di vigilare sul’Amminiagione finanziaria e sulle autorita preposte alla
riscossione delle imposte).

(") Con specifico riferimento a quest'ultimo aspeBeigio e Lussemburgo hanno sollevato obiezioni

in ordine alla possibilita di scambiare informaziém possesso delle banche mentre la Svizzera ha

limitato I'efficacia della stessa disposizione alftesi di frode fiscale penalmente rilevante in
entrambi gli Stati.

(" I nuovo testo del Commentario, al riguardo, sfies che le informazioni possono consistere non

solo in notizie relative ai contribuenti, ma chealgorita competenti possono anche scambiarsiiaotiz
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Il nuovo paragrafo 4 — come sopra accennato — plisai espressamente
'obbligo di scambiare le informazioni nelle situaz in cui le stesse non siano
rilevanti a fini fiscali interni per quanto riguardo Stato richiesto. In precedenza un
siffatto obbligo, costantemente applicato nellaspralegli Stati membri dellOCSE
non era espressamente enunciato. Con il paragrsife#a, dunque, a chiarire come
gli Stati contraenti debbano utilizzare i poteréysti dalla normativa interna anche
solo per rispondere alla richiesta di uno Statoreamionato: in tale senso deve essere
interpretata I'espressionenisure per la raccolta delle informazidr(i’®).

Infine il novellato paragrafo 5 € diretto ad aseica che le limitazioni del paragrafo
3 non siano utilizzate per ostacolare lo scambiafdrmazioni in possesso di banche
e altre istituzioni finanziarie ovvero di soggefiduciari. Tale paragrafo, inoltre,
stabilisce che uno Stato contraente non possaansiudi fornire le informazioni
solamente perché esse riguardano la partecipaaghetili o al patrimonio di una
societa di capitali o di persone. Conformemente falimulazione della norma, queste
informazioni non potranno essere rifiutate in balke motivazione per cui le leggi o

la prassi interna le considerano coperte dal seg@nmerciale’f).

sensibili rilevanti per le amministrazioni fiscgliiali tecniche di analisi di rischio ovvero espezie in
materia di evasione fiscale.

(" In questo senso VELLUCCI V. a cooperazione amministrativa a fini fiscali tigli Stati
dell’'Unione Europeaop. cit, secondo il quale il paragrafo in esame chiartsoae I'obbligo previsto
sia soggetto ai limiti stabiliti nel paragrafo 3anale disposizione non possa essere interpretata i
modo da costituire il fondamento per respingere rictdesta di informazioni solo perché le leggiao |
prassi del Paese richiesto richiedono un propspegifico interesse fiscale interno.

(") Le nuove disposizioni sembrano ridurre la disiorealita del Paese richiesto, ma il paragrafo 3
reca ancora il gia visto principio di reciprocitd,forza del quale uno Stato puo rifiutarsi di fioenle
informazioni allorché lo Stato richiedente nonisi@rado di fornire le medesime informazioni: itrial
termini, il principio del fowest common denominato ridotto ma non eliminato e cid continuera a
impedire allo Stato richiedente di ottenere daltat® richiesto notizie che non avrebbe potuto
procurasi sulla base della propria legislazione.
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1.1.1 | limiti all'obbligo di fornire informazioni e le d isposizioni in

materia di segretezza delle stesse.

L’art. 26 del Modello OCSE stabilisce che uno Statio rifiutare di scambiare
le informazioni quando:

1. porterebbero all'adozione di provvedimenti ammiaisvi in deroga alla
propria legislazione e alla propria prassi ammiatsta o a quelle
dell’altro Stato contraente;

2. non potrebbero essere ottenute in base alla prdggialazione o nel
qguadro della propria normale prassi amministrativdi quelle dell’altro
Stato contraente;

3. potrebbero rivelare un segreto commerciale, indstrprofessionale o un
processo commerciale, oppure la cui comunicaziarebbe contraria
all'ordine pubblico.

| primi due limiti all’obbligo di scambiare le infmazioni hanno un duplice
scopo essendo diretti ad evitare che:

» lo Stato richiesto debba andare contro la sua l&gmne e la sua prassi
amministrativa nel mettere le informazioni a dispimse dell’altro Stato
contraente;

» lo Stato richiedente possa vedere incrementatterpdi cui ordinariamente
dispone: esso, cioé, non pu0 avvantaggiarsi détrses informativo dello

Stato richiesto qualora risulti piu ampio del piopr
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In merito occorre osservare come tale disciplina moponga obblighipositivi in
capo agli Stati contraenti, cioé non stabiliscadie uno Stato sia tenuto a fare per
prestare assistenza ad un altro Stato ma, al cantstabilisca delle ipotesi in cui lo
Stato ricevente una richiesta di informazioni naa gbbligato a soddisfare tale
richiesta {°).

La norma precisa, inoltre, che gli Stati contraemtin sono comunque
obbligati alla collaborazione qualora non sussisteondizione di reciprocit&). In
altre parole, uno Stato contraente non é tenutoraré un’informazione ad uno Stato
richiedente qualora quest’ultimo, in base alle dssponi del proprio ordinamento
nazionale, si rifiuti di offrire la medesima coltaazione ).

Il limite all’obbligo di fornire le informazioni napresentato dall’esistenza di
un segreto %) commerciale, industriale o professionale, nonin&rpretato con
riferimento alle norme interne degli Stati contriaehe tutelano il segreto industriale,

commerciale o professionale, poste a tutela di stbigopteressati, ma in relazione

() Cfr. VELLUCCI V., ult. op. cit, il quale puntualizza: “Se ne ricava (come affeonael
Commentario) che - qualora lo Stato richiesto decidtrasmettere ugualmente le informazioni - resta
nell'ambito della previsione sullo scambio di infaazioni del Modello OCSE: conseguentemente il
contribuente non puo obiettare che lo Stato ri¢hiabbia mancato di osservare tale normativa”.

(®Y Per quanto riguarda il requisito della recipracialune Amministrazioni fiscali prima di fornire
un’informazione procedono all’effettivo controllogltre invece si limitano a richiedere una
dichiarazione in tal senso nella richiesta di infazioni, altre infine neppure richiedono tale
dichiarazione, fondandosi sul generale principibutina fede.

(®) 1l problema interpretativo sollevato dalla dotrie che i diversi Stati hanno variamente ris@to,
stato quello di stabilire se il requisito dellaipgocita andasse inteso in sersettq oppure in senso
largo. Sul punto VELLUCCI V,ult. op. cit, osserva: “Nel primo caso vi dovra essere trad 8tati
contraenti un’identita di strumenti accertativi e idformazioni ottenibili perché lo scambio di
informazioni possa aver luogo; nel secondo casafficiente che l'assistenza che i due Stati si
scambiano sia nel complesso b