Trasferimento ali‘e:
della residenza fi

cale

delle persone fisiche -

dl CIaudlo Quartana (*)

approfondrmento '

Il nostro feglsiatore ﬁsccrfe hq prevrsto un principio
di tassazione su base mondiale - c.d, worldwide
taxation principle - per i soggefti che si qualificano
fiscalmente residenti nel nostro Paese, disponendo
dl confrcrlo, per i coniribuenti residenti all" estero,
un regime di tassazione fondato sulla rerrltorluhfu
del reddito - 'c.d. source faxation principle.
E di utia evidenza che un siffatio quadro norma-
fivo; ché colpisce su base glokile e progressiva i
reddifi del residente, ha spinto numerosi contri-
buenh soprcﬂ'uh‘o nel-recente passato,  trasferire,
spesso in modo fitiizio, la propric residenza ﬁscoie
al di fuori dei confini nazionali, optando preva!en-
temente per Paesi.e Territori a bassa fiscalitd. -
Approfondireno il tema della residenza f:scale .

. delle persone fisiche e del suo irasferimento al-

+ 'estero, traendo spunto dalla nozione di residenza
fiscale definita dalla normetiva, dalla givrispru-
_‘denzo e dalla prassi, ponendo parficolare dfien-

. zione al coordinamento tra la. normativa domestica
e le'regole del dirifto internazionale; in primisle -
convenziohi contro le dopple lmposmonl

Negli ordinamenti fiscali degli Stati piti evoluti'si os-
servano definizioni pitl 0 meno chiare della nozione
di residenza fiscale; tuttavia, non sone rari i-casi in cui

la stessa sia rimiandata alla prassi o alla giurisprudenza.

I nostro legislatore italiano ha scelto.di elaborarne

una rigida-definizione e con 'art. 2, corma 2, del

D.PR. n.917/1986 (in seguito TU.LR..), ha indivi-

duato tre elementi fondamentali ed alternativi: -

a) liscrizione nelle Anagrafi della popolazione resi-
dente;

b) il dom:lcﬂm iti Italia ai sensi del codice civile;
c) Ta résidenza i in Ttalia ai sensi del codice civile.
Tali elementi sono accomunati da un requ1s1to
temporale ‘rintracciabile nella’ locuzione ¢ ‘per la
maggior parte del penodo d’1mposta” vale a dire 1l
perdurare delle suddette situazioni glundmhe per

pit di 183 giorni nel corso dell’anno (184 nel ca-
so’ di anno bisestile). Tale periodo pué anche essere
non continativo, come precisato dal Mlmstero

delle finanze: in tal senso si esprime la Circolare n.

201/E del 17 agosto 1996, secondo cui il computo

dei giorni al fine della verifica della permanenza in
Italiadeve essere effettuato tenendo presente il nu-

’mero complesswo dei g1orru di presenza fisica.

- Trasfenmenfo della resrdenza in Paesl

o Territori con. reg|me flscale pnw!egmfo

La suesposta definizione di résidenza fiscale & stata
succéssivamente 1ntegrata con 1’1ntroduz1one del
comma 2-bis all'art. 2. Si-tratta di-una presunzione
antielusiva di residenza in forza della quale si
considerano fiscalmente res1dent1 salvo prova
contraria, i cittadini 1tal1an1 non piu 1scr1tt1 nel-
r anagrafe della popolazmne residente ed emigrati in
Stati o Terntorl aventi regime fiscale privilegiato,
individiati con apposito decreto del Ministero del-
le Finanze (c.d. black lis)?.

(*) Esﬁe;to di fiscalita internazionale, Ernst & Young

Note: . ]

1" In Banca dati BIG Suite, IPSOA.

2 ‘Recentemente il legislatore & intervenuto sostituendo il riferi-
mento alla c.d. black list con quello ad una neova lista di Paesi
‘c.d. white list, con la conseguenza che la presunzione di resi-
denza opererd con riguardo ai trasferimenti in 'Stat diversi da
quelli individuati dalPapposito decreto.
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nanziaria {Circolare 25 giugno. 1999 n.: 4407/ F

attraverso lo strumento delle presunzioni. relati-

ve, intende disciplinare in maniera differente
'onere della prova tra le parti (di facto- vi-&'una in
versione dell’onere della prova in capo-al’ coritrit
buente?), in modo da evitare il prevalere di ele-
menti di natura formale (ad esempio la registrazio-
ne all’AIRE) su elementi sostanziali®. Resta inteso
che, qualora un soggetto emigri in un Paese della
black list (0 non r1compreso nella wh:te list} con il
quale I’ Itaha ha st1pulato una convenzione contro
le doppie i imposizioni, la deterrmnazmne della re-
sidenza fiscale dovra necessanamente tenere conto
delle dlsposmiom pattizie ivi contenute (Veda olrre).
In sintesi:

Si. considera fi scalmente resxdente in Itaha l| contn-

buente. che per pit di 183 giorni (184 negh_ nni

stili), anche non continuativi: *~ e

- & iscritto nelle anagrafi- delle popolaz:one res:dente
ovvero,

- mantiene il domicilio in Itaha al sensi del cod:ce ci-
vile; ovvero,

- mantiene la resndenza in. Etalla ai sensi del codlce

~ civile.

In caso di trasferimento della re5|denza in un Paese a fi-

scalita ordinaria (non black list/presente nella white

list), spetta all’Amministrazione finanziaria dimostrare -

l’eventuale natura f:ttlzra del trasferlrnento

Paese appartenente aI[a c.d. bfack fist (o non; ricom:
preso nella c.d. white list} dovra provare I effettiwté del
trasferimento di resndenza

L'iscrizione nelle anagrafi
della popolazmne residente .
Il primo dei tre criteri indicati dat Leglslatore per la
determinazione della residenza fiscale & l1scr121one
nelle anagrafi della popolazione residente in-Ttalia

Tale iscrizione & dlsc1p]1nata daﬂa Legge n.'“

1228/1954.

Liscrizione all’anagrafe della popolazwne residente
¢ un requisito meramente formale ed oggettlvo
ed ¢ ritenuto, aimeno in materia fiscale, dato pre-
clusivo di ogni ulteriore accertamento®. Sul
punto, copiosa ¢ la prassi-ministeriale e soprattutto
la glurisprudenza della Suprénia Corte che ne con-
fermano la natura di presunzione assoluta di legge
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dalla quale consegue la-residenza fiscale in Italia”. Di

' .parere concorde con la suddetta glurls rudenza &

fisiche e, come chiarito dall’ Ammmlstrazmne ﬁ- .
- re’ deciderte ed assoluto in quanto: 1d0ne

gran parte della dotl:rma.8 che ne riconosce il “valo-

“iet

durre effetti erga omnes™.-

Si ritiene opportuno segnalare anche quella parte
dellz dottrina®?. che invece, rmene neces' rio up in-
““'térvento leg1slat1vo Volto 2’ trasformare Tiscrizione

anagrafica da presunzione assoluta a presunzione re-
lativa, consentendo cosi al contribuente di dimo-
strare Veffettiva assenza dei presupposti della resi-
denza. A parere di chi scrive, la scelta del Legislato-
re non puo che trovare glusnﬁcazmne nell’es1genza

(i certezza del prelievo fiscale ¢ certamente di
;semphﬁcazmne amministrativa,
.non pud non tenere conto dell’eﬁ"etmva s1tuazmne
del contrtbuente ' '

che’ tuttavm

Se llscrmone anagraﬁca € r1tenuta condxz1one suf

;ﬁc1ente per. cons1derare un soggetto resuiente in Tta-
dia ai fini ﬁscah v1ceversa la, cancellazmne dal-

'Note Lo e
3 In Banca dau BIG Suite, IPSOA. : - :
4 5iricorda; infatti; che-nei casi di accertamento della res:denza

fiscale di soggetti emigrati in Paesi non black list, spetta all’Am-
ministrazione finanziaria Ionere di piovare che il contnbuente
mantiene la résidenza fiscale in Italia.

3 La stessa Amministrazione ha poi chiarito-che it contr;buente
potra far valere sia in fase processuale che extraprocessuale qual-
siast mezzo di prova di natura documentale o dimostrativa ido-
neo a dxméstrare Teffettivo inisferimento della residénza al-
Lesteto, ad eccezione del giuramento:¢ della prova testimonia-
le, il cui.utilizzo ‘non &. consentito nel processo tributario ai
sensi dell’art. 7, comma 4, del D. Lgs. n. 546/1992. '

6 La prevalenza dell’approccm formalistico Su. quello sostanziale ¢

un-'appréccio, fortemente criticatd dasparte ‘deffa dottrind, che
ne rdvvisa profili di incostituzionalita (in viclazione dell’art. 53
della Costituzione in tema di capaciti. contributiva). Sul tema,
G. Balsitta, Manuale i diritto tributario, Padova, 1999; G. Puoti,
L'imposta sul-reddito delle persone fisiche, Enciclopedia Giuridica
1989,

7..-Su.tutte-si-vedano: sentenze n. 4078. del . 12, ottobre 1989, n.
8049-del- 22: lugho 19951 8554 del- 27 -settembre-1996 e n.
4518 di 5 maggio 1998. Per completezza occorte segnalare

- un’isolata decisione di segno opposto;a cura della Commissio-
ne-tributaria centrale (sent. n. 1649 del 15 aprile. 1996) che af-
fermava la natura di presunzione semphce dell'iscrizione ana-

“grafica dél Conttibuénte, dande invéce valenzi preminente al-
la situazione effettivamente riscontrata in capo alla persona fi-
sica.

& Surcuetd; M. Leo; Le Jmposte sai redditi nel #esto wriico, Mllano 2007
e G. Marino, La residenzer delfe persone fisiche nel diritto tributario
italiano e convenzionale, Dir. Prat, Trib, 1984, pag. 1375.

9§, Capolupo, Manuale dell’accertamento delle ¢mposte Padova, 2009.

10 Su tutti, A, Gaffuri e G. Melis.
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I'anagrafe- e a-contestuale iscrizione nell’anagrafe
dei residenti: all’estero (AIREM) non ha valore asso-
luto e non costituisce elemento determinante per
escludere il domicilio o la residenza in. Italia. In. tal
senso si esprimono i giudici della Suprema Cortel?,
I’Amministrazione finanziaria®® ed in ulimo i giu-
dici tributari®; tutti concordi nell’affermare che la
semplice cancellazione dall’anagrafe non pud esse-
re sufficiente a far perdere al contribuente italiano
lo status di residente fiscale, che potra desumersi con
ogni mezzo di prova anche in contrasto con le ri-
sultanze amgraﬁ_chﬁ-_ ‘ )

La resudenza m Iiaha cu sen5|
del. Codice clwle o

La nozione di remdenza r1ch1amata dall’arb 2 delz

TUIR.& quella definita dall’art. 43 del Codice Ci-
vile, secondo cui “la residenza & nel luogo in cui la-
persona ha la dimora abitualé™ Il ¢oncetto carding
attorno a cui ruota tale nozione épertanto quello di
«dimora abituale»; su cui, sia la dottrina sia la. giuri-
sprudenza, hanno nel tempo- fornito diverse inter-
pretazioni, non tanto sul rapporto soggetto-luogo,
sul quale non.sembrano esserci parmcolarl dubbi,
quanto piuttosto sull’'ampiezza della nozione di di-
mora. Su questo aspetto- infatti, parte della dottrina
& orientata nell'includere anche’ quet: luoghi in -cui
un soggetto svolge la propria attivitd commerciale o
professionale, andando cosi oltre il semplicé: luogo
di svolgimento della vita privata ed avvicinanidosi al
concetto, pidt ampio di domicilio (di cui si d1ra nel
paragrafo successivo):. '
Sul tema, la giurisprudenza®s ha fornito una chiara
definizione, dalla quale emergono due elementl
cruciali:
1) un. elemento oggemvo rappresentato dalla
stabile permanenza in un’ dato luogo ‘con
- “abitualitd’s”.” Abitualitd” che, come chiarito
dall’ammuinistrazione-e- da]la gmrlsprudenza preu
valente” :
2) un elemento soggettwo che ¢ conﬁste ne]la VO~
lonta della persona di dimorare in quello stesso
luogo, di stabilire in esso il centro della propria

vita. Tale elemento si presumefino-a- prova €01~

traria ed in tal senso, assumono, rilevanza proba-
toria le abitudini di vita del soggetto.

E dunque evidente che, a-differenza dell’elemento og-
gettivo della stabile permanenza in un dato. luogo, F
verifica concreta dell’elemento soggettivo della volonta
presenta profili ‘di difficolta ed incertézza notevoli, per'
cui ali’Amministrazione finanziaria & richiesta un’at-

-tenta e rigorosa valutazione della situazione globale del

‘ contrlbuente prima di def:mrne la resm‘enza ﬁscale

Il domicilio in ltalia ai sensi del Codice Civile
Lulteriore criterio individuato dal Legislatore italia-
no &1l domicilio ai sensi dell’art. 43 del Codice Ci-
vile secondo cui “il:domicilio di una persona ¢ nel
Iuogo in cui essa ha stabilito la sede principale: dei
suoi affari ed interessi”. : :
La.giurisprudenza prevalente!® sostiene che il dorni-
cilio costituisce:un rapporto giuridico con il centro
dei propri affari e prescinde dalla presenza effettiva
in-un luogo®. Allo stesso modo-ha affermato che
Pelemento caratterizzante & rappresentato dalla vo-
lonta di stabilire e conservare in’un dato.luogo la se-
de principale dei propri affari ed interessi?®; - = .
Il:domicilio va- dunque desunto alla stregua di tutti
gli-elementi di fatto che, direttamenté o indiretta-
mente, dimostrino-la. presenza in.un certo luogo di
tale complesso di rapporti ed.il carattere principale

Note:

11 Liscrizione all' AIRE rappresenta un obbligo giuridico se la

- permanenza all’estero ha durata superiote 2 12 mesi. Talé anz-
grafe & disciplinata dalla Legge 27 ottobre: 1988, . 470 e dal
_Regolamento di attuazione approvato con DER 6 settembre
1989, n., 323,

12 St fiitve: senvenze 1. 4705 del 8 novembre 1989 n. 1812 del 17
luglio 1967,11..791 del 5 febbraio 1985 e piil recentemente la
n. 12259 del 19 maggio 2010 e la n. 14434 del 15 - giugno 2010.

13 Circolare . 304/E del 2 dlcembre 1997. In Banca dati BIG
“Suite, [PSOA:

14 Comm:ssmne tributaria provmc1ale di Modcna, sent, 8 febbra-
io 1999. n. 985,

15 Co:te di Cassazione, sent. 5 febbraio 1985, n. 791,

16 Come chiacito dalla. Suprema Corte ne]le sentenze n. 4525 det
1983 e n. 792 del 1977.

17.5u tutte._Cassazmne,.sent n.2561. de]_.LQ?fx e.n. 5292 del. 1985
In tal senso, si veda anche la sent. n. 1738,/1986. Giova segnala-
re,.inoltre.che, la_Suprenu Corte-ha-espressamente- chiarito. che
.nel caso in_cui un sopgetto abbia dimorato i inluoghi d1vers1 :ua'
in Italia che all’estero;.occorrera non tanto individuare il luogo
in cui-ha dimorato prevalentemente, quanto sommare | perio-
di trascorsi in Italia nel corso del periodo d'imposta e confron-
tarli con quelli trascorsi faori dal territorio italiano.

18 Su tutte: Cassazioneysent. n. 3322/1960. e n. 2433/1956.

19 Si-vedano le_Sentenze 'n. 3586 del -1968, 0. 435 del 1973, n.

14434 del 2010 ed in prassi, la cit. Circolare n, 304/E/ 1997,
20-Cosi nella Sentenza n:884-del 1968, sostanzialmente conforme
alle Sentenze n. 1342 del 1963 e n. 3330.del 1957, - :
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che tali rapporti hanno nella vita del contribuente?!,

Come pitt-volte sottolineato in dottrina®, si assiste

ad una distinzione fra fes furis. del donucxho i
quanto finzione glurzchca (poiché assente & la con-

nessione con I’ eﬂ'ettlva presenza fisica dell'individuo.

in quel luogo) e res facti, rappresentata dalla nozione
civilistica di residenza, che consiste in una vera e
propria situazione di fatto (ravvisabile hell’effettiva e
concreta presenza del soggetto in un dato luogo).
Alle medesime conclusioni- {centraliti del requisito
soggettivo) giunge anche I’Amministrazione finan-
ziaria®. : o

Allinterno della nozione di domucilio, *é.ssume
un'importanza rilevante il significato e l'ampiezza
della locuzione “affari ed interessi”. Prassi.e giu-
risprudenza concordano nell’interpretare tale locu=
zione in senso ampio, comprendendo non solo i
rapporti di-natura patrimoniale ed economica,.ma
anche quelli morali, sociali e familiari®. = -
La definizione civilistica:'di domicilio contiene: un
ulteriore elemento di criticitd rappresentato dal re-
quisito della principalita. Questo:requisito-assu-
me rilievo soprattutto in quei- casi.in.cuisi assiste ad
un contrasto tra interessi di natura personale ed in-
teressi economico-patrimoniali, posto che gli stesst
potrebbero essere localizzati in pitt di un PaeserSu
questo tema si riscontra una sostanziale coincidenza
tra Porientamento della prassi ministeriale ¢ quello
della giurisprudenza; entrambe coricordano el rite=
nere "unica” la sede principale dei propri affari ed
interessi e nel riconoscere un ruolo decisivo aglt in-
teressi di tipo familiare®®. La prevalenza degh inte-
ressi di natura familiari ha trovato conferma anche
da parte della Corte di-Giustizia Europea®. - -

A conclusione, & possibile affermare che, in con51dera-
zione dell‘alto grado di soggettivita®” che'caratterizza.
la valutazione degli affari e degli interessi. di una per-
sona fisica, la Ioca izzazione della sede principale: egls,.
affari e degll interessi di un soggetto deve necessaria-
mente avvenire sulla scorta di un’attenta e rigorosa.va-..
lutazione della situazione globale dell’mteressato,
basata su criteri oggettlw e soggettlw i .

La residenza fiscale in amblio miernaznonale.

le "tie-breaker rules” - o
Nell’affrontare il tema del "trésferi:t'nento ,délla__resi—
denza fiscale all’estero non si pud prescindere dal-
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Panalizzare le disposizioni del diritto internazionale
¢ piu precisamente delle convenzioni contro le dop—
pie imposizioni®. L

Anche in ambito convenzionale la residenza. ha un
ruolo centrale: da un lato, infatti, affinché la norma
convenzionale possa trovare applicazione & necessa-
rio che il contribuente sia residente in (almeno) uno
degli Stati contraenti, in secondo luogo; la residenza
svolge una funzione “interna” di ripartizione della
potestd impositiva tra Stato della fonte del reddito e
Stato della residenza del contribuente:

E inoltre cruciale evidenziare che le convenzioni con-
tro le doppie imposizioni non introducono nuove defi-
nizioni di residenza fiscale né specificano: particelari:.
criteri ai quali fe legislazioni démestiche devono.fare
riferimento?®, masi ﬁmltano a dmmere f casidi doppla:
-residenza fi scale. . - T :

La s norma d1 rlfenmento in tema di reudenza & l’art
43° che al prlmo paragrafo rlmanda espressamente

Note:
21'In'quést termini la sentenza n, 2936 del 1980..

22 G. Melis, A, Magnani, 8. La Rocca.

23 Circolare n. 304/E/1997.

24 Su tutti si vedano le sentenze n. 3586 del 1968, n. 435 del 1973,
.n. 14434 del 2040 ¢ in prassi, la.cit. Circolare n. 304/E/1997.
25 A titolo d’esempio, si vedano la Risoluzione n. 17/E del 1999

e la pidi volte citata Circolate n. 304/E/1997, in cui I’ Ammini-
~-strazione finanziatia ha affermato che la residenza fiscale di un
.soggetto iscritto all AIRE e che svolge attivitd lavorativa al-
Pestero, & localizzata in Ttalia qualora “Ia famiglia dell’interessa-

to abbia manténuto la dimora in Ttalia ddranite Vastivied lavora-
-~ tiva‘alPestero, o, comungue, hel:caso-in-cui: emergane atti o fat-
ti tali da indurre a ritenere cha il soggetto mtcrcssato abbia qui-

Vi mantefiuto il centro dei susi affari ed interessi”,

26 Si veda: Causa C-262 del 1999, Caso Louldudakis. Nella me-
desima direzione la Sentenza della Corte di Giustizia UE in ri-
ferimento alla Causa C-156/06 del 2007, in cui si. riconosceva
- li'premitienza dei legamii personali su quelh professmnah '

27 In tal: senso, si-segnala -un.recente: intervento dei-giudiei tribu-

tari (Commissione Tributaria Regionale del Lazio, decisione n.
48 del 2008) che, in controtendenza con la costante € concor-
- de prassi ministeriale e giurisprudenza precedente;hanno' rite-
_nuto non preminente [a presenza.in ltalia deghi affettd del con-
tribuente (i figh risultando invece ' prevalente Ja presenza di un
legame sentimentale con un soggetto residente all’éstero.

28 Le disposizioni sulla residenza contentite nelle Convenzioni sti-
pulate dall'Italia aderiscono sostanzialmente al modello OCSE;
esistono perd alcune variaziomni; it -pochi-casisi- tratta di_varia-

- zioni consistenti-nella- formulazidne:della: norma; entre: nella
maggior parte delle modifiche si tratta di difformitd “di.specifi-
che parti della d15pos1z:one {ad esempio variazioni in talune tie-
breaker ralesy. .

29 hrtal-senso, si vedal: paragrafo 2-del Commencano all'art 4 del
Modello OCSE. R o

30 Lart. 4 di quasi tutee le converizioni ranﬁcate dail Italla € con-
forme al Modello OCSE. ‘.
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alla. norma domestica®'. Da tale rimando: possono
sorgere situazioni in cui un soggetto-sia considerato
residente in entrambi gli Stati e dunque, potenzial-
mente assoggettato a doppia tassazione. In questi ca-
si assume rilievo il secondo paragrafo delFart. 4; che
introduce le ¢.d. tie-breaker rules, cioé dei test in- suc-

cessione- progressiva che consentono di stabilire in

quale Stato il contribuente debba considerarsi resi-
dente®. La norma indica i seguenti criteri:
= abitazione permanente;
— centro ‘degli interessi vitali,
- soggmmo ab1tua1e
- nazxonahta
—accordo tra Ie autoriti competenu de1 due Paem
" contraenti. ' oo o
E Jmportante-emdenziare che tali crite'ri"aov;‘aﬁnd
essere applicati secondo I'ordine in cui sono elenca-
ti, che rappresenta quindi un vero. e proprio’ordine
gerarchico. In sostanza; I'interprete dovrd termina-
re la propria ricerca della residenza non appena uno
dei test ottiene un risultato positivo. I
Il primo:dei criteri elencati dallanorma converizio-
nale & il possesso di un’abitazione perinanente
che, come chiarito dal'Commentario: al par. n. 13,
rappresenta il Iuogo in cui il soggetto: ha sistemato
ed utilizzato I'abitazione per proprio uso perra-
nente, intendendo con cio.la disponibilitd continua=
tiva e non occasionale dell’abitazione. La previsione
in esame sembrerebbe riconducibile-al-concetto-di

“residenza” ex art. 43 del Codice: Civile, tuttavia,

nella nozione convenzionale sembra assente ele-
mento soggettivo della volonti di stabilire in un da-

to luogo la propria dimora. Basti-pensare che-la-di--

mora abituale (nozione domestica) non pud essere
localizzata in pilt luoghi contemporaneamente,
mentre un soggetto pud avere contemp'di;aﬁga?ﬁl_ﬁi
te pitt dimore permanenti®, ‘ N

11 secondo criterio, il centro. degh interessi vita-
li, corrisponde al luogo in.cui.le-relazioni persona-
li ed economiche dell’ 1nd1v1duo»sono -piti-strette,
concetto molto: vicino alla nozione. domestica. di
domicilio®. Frequentemente si assiste a casi in. cui il

soggetto ha stabilito 1a sede delle prop_rie_felazioni

familiari in un luogo e quella-deglrinteressi-ecomo=-

mici e patrimoniali in un altro. A parére’di chi scri-
ve, queste situazioni andrebbero risolte attraverso

un’attenta e rigorosa analisi volta a determinare la
prevalenza degli uni rispetto agli altri, analisi che de-
ve basarsi su una visione globale della situazione del
contribuente; tuttavia, come gia segnalato in prece-
denza, Ja lettura data dall’ Amministrazione finanzia-
ria:e-confermata dalla giurisprudenza & quella di at-
tribuire una certa prevalenza alle relazioni di ti-
po familiare®: e :

In quelle situazioni in:cui non & poss1blle detemu—
nare-lo Stato in cui il soggetto ha il centro dei suoi
interesst vitali-si dovrd ritenere non risolta la doppia
residenza. e quindi procedere ai test successivi. Il
successivo criterio di risoluzione del conflitto & il
luogo. in cui il contribuente * soggxorna abl-
tualmente” ‘ ST

Dalla letvira della disposizione, emerge mlmedmta—
‘mente che il requ1s1to tilevante & I'abitualiti e non Ia
'prevalenza ‘per cui, sard necessario compiere un ¢on-
fronto tra i penodo d soggiorno nei due Paesi per
‘ p01 determinare in quale dei due la persona soggior-

na abitualmente. Il Commentario (par.19) risulea va-
go nell'individnazione dell "intervallo. di tempo in.ri-

ferimento al quale deve essere valutato il soggiorno

abituale, limitandosi a richiedere “a sufficient length of

time”, cio¢ una durata sufficientemente ampia da

Noteé:

31 Prevedendo che “ai fini della convenzjone, I'espressione resi-
denté di uno Stato contraente desxgna ogm persona che, in'vir-
't della legislazione di detto Stato, &'ivi assoggettata ad imposta
a2 motivo del suo domicilio, residenza; sede di direzione o di
ogni altro. criterio di nater analoga”. Aggiunge poi che “tale
espressione non comprende le persone che sono assoggetrate ad
imposta in questo Stato solranto per il reddito che esse ricava*
no da fonti sitwite in detto Stato™, si richiede cioé che il sog-
getto non sia assoggettato ad imposta in tale Paese sui soli red-
diti ivi prodotti. In tal seriss il paragrafo 8.2 del Commentario
al Modello OCSE precisa tuttavia che una persona & conside-
rata “soggetta ad-impdsizione™ nello Stato anche se, di fatto, lo
Stato lo esenta, a certe condizioni, da imposta.

32 Secondo il paragrafo 11 del Comumentario, i criteri individuati
dalla norma convenzionale intendono portare ad emersione il
pia forte legame (attachment) _de) contribuente ad uno dei due
Stati, di modo che appdia “naturale” la devoluzione della pote-
std fiscale come Stato di residenza proprio aflo Stato individua-
to.sulla base di tali criteri.-

33 E'infitti, i secondo criterio previsto, dalle convenzioni.parte dal
presupposto che un sopgetto abbia una dimora permanente in
entrambi gli Stati contraenti.

-34-Sul-puntosi-vedarCassazione; sent. n.. 13803/2001.

35 Si veda la gid citata Risoluzfone n. 8/1329 dei 1988, la n. 17/E
- -del 1999, oltre alle Sentenze n. 13803 del 2001 ¢ n. 9856 del

2008.
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consentire di individuare gli intervalli di tempo nei
quali si verificano 1 soggiorni negli Stati considera-
Il quarto criterio individuato dall’art. 4 della Con-
venzione & quello della cittadinanza del sogget-
to’. Infine, se nessuna delle suesposte tie-breaker
rules ha avuto un esito positivo, sard necessario un
mutual agreement tra gli Stati contraenti la deter=
minazione della residenza del contribuente.

A conclusione di questa breve disamina ¢ di fonda-
mentale importanza chiarire che lattribuzione del-
la residenza ad un solo Paese.in virtt delle disposi-
zioni convenzionali ha effetto esclusivamente con
riguardo alle norme speciali. contenute nella Con—

venzione¥,

in pratnca
Il contribuente residente per normativa onvenzionale-
nello Stato B non decade dallo status di residente fi-
scale nello Stato A per normativa domestica, ma sara,
soggetto alle specifiche disposizioni nérmative del-*
I"accordo internazionale:come ad esempio la non im-.
FOniblhta nello Stato B di quet redditi sui_quali, spetta
tassazione esclusiva al Paese di residenza conven-
zionale (Stato B} in luogo del Paese della fonte del red~
dito (Stato A)*S. : ‘

Modello di Convenzione OCSE - Art. 4

Regola generale (primo comma)

L'espressione residente di ino Stato contraente desigha
ogni persona che, in virtd della legislazione di detto

mac1I|o, residenza, sede di dlrez:one o di ogni. altro cri-
terio di natura analoga

Doppia residenza (secondo Comma)
Tie-breaker rules: - '
“abitazione permanente -
éentro degli interessi vitali
l

luogo di sogglorno abltuale

*Stato contraente delquale ha IE3 nazronallt?r’" o

L

teressi economiici e personali, per motivi diversi
dal risparmio fiscale. Il caso piti diffuso & rappre-
sentato dai lavoratori in mobilita internaziona-
le che svolgono la propria attivita lavorativa
in uno o pilt Paesi. B, infatti, frequente che il la-
voratore,-per motivi-di business o per motivt di al-
tra natura, trasferisca la propria residenza fiscale non
gid all'inizio del periodo d’imposta ma nel corso
dello stesso.

L'ordinamento italiano dispone che i reqmsm per la de-
terminazione della residenza fiscale ‘di- uria-persond fi--
sica debbano essere valutati riguardo all’intero periodo
d’imposta e che dunque lo status di residente o di non
residente ha effetto con riguardo all’intero annio solare;

non esiste;'infatti, alcuna previsione. che disciplini
espressamente l’acqutsto o la perdita della re5|denza in

corso d’anno

Stato, & ivi assoggettata ad imposta a motivo del suo do- |

comune accordo fragli Stati =~~~

Il trasferimento della residenza all*estero
nei corso del periodo d’imposta

Accanto ai fenomeni “patologici” di trasferlmento”

fittizio della residenza fiscale, numerosi sono i casi di
soggetti che trasferiscono oltre confine 1 propri in-

FISCALITA’ & COMMERCIO
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In ambn:o 1nterna210nale i Commentarlo al Mo—
dello OCSE mnella parte riguardante la residenza fi-
scale®?. fornisce una precisazione molto significativa
su questa tematica prevedendo che le tie-breaker ru-
les possano essere applicate anche alle frazioni di
periodo d’imposta in cui si verifica la doppia re-

sidenza. In pratica, sarebbe consentivo stabilire la re-

sidenza fiscale di un individuo in uno-Stato-fintan-
to che dalllapplicazione delle fie-breaker rules I'indi-
viduo risulti residente ai fini convenzionali in- que-
sto-Stato (nell’esempio fatto dal Commentario: dal
1¢ gennaio al 31 marzo) Allo:stesso modo, sempre
nel corso: del medesimo:anno, & consentito stabilire
la residenza fiscale nell’altro. Stato contraénte, laddo-
ve dall'applicazione delle: tie-breaker rules quest’ulti-
mo tisulti il Paese di residenza del soggetto (nel-
I'esempio del Commentarlo dal 1° aprlle al 31 di-
cembre). e s

Note: - ‘ : IR L

36 Come deﬁmta dalla normativa damesnca _— :

37 Si ritienc-utile rilevare-che-rei-east-in-euimomrsia in-vigore al-
cuna Convenzione tra due Paesi; il soggetto che sulla base del-
le hormative ititerne dticidscun Pagse ha in entrambi il centro
degli interessi- vitali; sard ritenuto residente fiéllo Stato in cui so-
rio rinvenibili i legami personali. A queste ‘Condlsicni e giunta

" la Corte- di Giustizia Européa nella Sentenza: relanva allacausa
C-262-99 del 12 luglio 2011,
38 Sul punto: G. Melis, Riflessioni intorno alla presunzwne i residen-
" Za fiscale di i all'avt. 10 della LT 23 dicanbre 1988, n. 448 e L.
Montecamozzo, i concatro di. res:deﬁz'a -nel“modello OCSE ontro
le doppie imposizioni.

39 Si veda il punto 10 dcl paragmfo 2 del Commentano aﬂ’art 4

del Modello-OCSE. - .
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Dal punto di vista.domestico, Ie . autorlta ﬁscah__. .
italiane non r1tengono apphcabxle i principi. .1

enunciati dal Commentario in quanto la dispo-

sizione dell’art. 2, ‘comma 2, del TUILR. collega N

Iattribuzione della residenza ad -una Valul:azwne

della situazione dél contribueiite riferibile all'intero-

afino d’imposta ¢ dunque anche dal momento :del

trasfemnento a]l’estero ﬁno alla- ch1usura de].l annol . venti del Leg:lslatore mirati alla prevenzione o almie-

solare.

Sul punto si riscontrano paren d.lﬁ'orrm parte_
della  dottrina 1nterna21onahst1ca4° r1t1ene che 1.~

Cormnenta.rl pOSSiiIlO cssere. VlStl COIIlC uno stru—

Mmento.
del trattato”, pur tuttavia, com’s stato fatto notare da

altra-parte della dottrina* non ci si pué esimere dal

rilevare come. i Commentari, a dispetto del fatto

che siano stati accettati dai Paesi membri, non siano

in realtd formalmente disposti in occasioné della’

conclusione di un particolare Trattato bilaterale. .

Infine, parte della dottrina®?, nel prendere una diffe-

rente posizione sull’argomento, richiama le racco-

dlsposto in occasione della conclusxone'

sibilita dell'applicazion dei principi di “faziona-
mento” in via analogico- -interpretativa (come affer-
‘mato ‘dall’ Agenzm nella‘citata Ris. n. 471 del 2008)
;m ‘quanto, principi gia* “fatu propii” dall’ordmamen-
to in relazione ad altri accordi interriazionali. Il cre-
scente aumento ‘del fenomeno di mobilitd mterna—
:uonale delle persone . ﬁs1che richiede. qumd1 inter-

no finalizzati a. mmgare i fenomem di doppia resi-
denza e d1 dopp1a 1mp031z1one S

E (segue)

Procedure

Per approfondimenti, si rimanda a: N. Pino, «Trasferi-

mento della residenza all’estero: iscrizione all’AIRE»,
in questa Rivista, a pag. 62.

mandaZ1om adottate dal Comlgho del’OCSE in se~ - -

de di approvazione del Modello & Convenzione.

Queste raccomandazioni esortano 1 Governi dei Pae~-.

si membri, quando concludono nuove Convenzmm
bilateraki o sottopongono a revisione queile. es1stent1
a “conformarsi al Modello di Convenzione .

interpretato “dai Commentan per . di pm avendo r1—‘

gua.rdo alle ... riserve ed alle ‘OSservazior
Conclusioni

A parere di chi scrive appare singolare che I’ Ammi-

nistrazione finanziaria italiana si-discosti dalle dispo-
sizioni del Commentario nell’interpretazione dei
trattati®, tanto pit che il Governo italiano non ha
posto alcuna riserva all’apphcazmne dell’art. 4 ed al
relativo Commentario, con la conseguenza che nel-
la conclusione della Converzichi ¢oritio la doppia
imposizione aderenti all’OCSE.appare logico presu-
mere che il Commentario sia stato-considerato co-
me parte integrante del contesto. legale, cui le parti

fanno riferimento al moniéﬁ"t"c; .déjﬁ"ﬁgﬁgB'ﬂ‘éEiéﬁE“;'

ancor di pit laddove le parti contraenti siano en-

trambe appartenenti all’OCSE
Si ritiene dunque che una sxffatta lettura consenta ch
superare quell’orientamento che sosteneva I'impos-

I come-" R

Note: . ..

40 Si veda K. Van Raad Inrerpretatron qf Tax Conventwns Interpreta-
.tie van belastingverdragen. .

41 Siveda . Avery Jones, The mte?pretanon qf taze treaties withparticu-
Tar reference to article 3[2] of the OECD Model .

42 Si vedd K. Vogel;'On- Double Takation Conventions, ap, cit. -

43 Si.pensi alla rilevanza che il Commentario assurne nei Paesi, co-

—~—pme-T'Italiz; che non-dispongono di-una procedura per ottenere

- dall’ Amministrazione finanziaria un “interpello preventivo™ in
materia ﬁsca]e posto che in questa ipotesi il Com.mentario po-
b:le ----

44 S Giorgi, La residenza ﬁ:cale di-una persona f sica-in caso di tmsﬁe-

rimento all’estero.
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I. CASO affrontato dall’Agenzia delle Entrate nella ris n. 471/E del 3 dicembre 2008
Un cittadino svedese, dopo aver stabilito il centro degli interessi economici e familiari in italia; si trasférisce nuova- -
mente in Svezia nel corso delld seconda-parté dell’anno. R R NI SO A
Secondo V'Agenzia gli eventuali problemi di doppia residenza possono essere risolti esclusivamente applicando le
disposizioni convenzionali ed interne ché disciplinano il credito d’imposta (piti precisamente: art: 23 delfa Conven-
zione tra Italia e:Svezia e art: 165 del T.U.IR.), ed inoltre “in ogni caso, contrariamente a quanto ipotizzato dal-
Vistante, alla fattispecie in esame non & applicabile il paragrafo 10 del Commentario OCSE all’articolo 4, paragrafo
2, del Modello di Convenzione”. _ ' B o ' '
L'Agenzia precisa, inoltre, che le soluzioni alle ipotesi:di doppia residenza attraverso il “fraziohamento del periodg-
d’imposta” sono ben note al Legislatore che le‘ha contemplate in alcune convenzioni®s e quindi,-peiché nella Con-
venzione tra ltalia e Svezia manca qualsiasi riferimento alla frazionabilita del periodo d’imposta, non & consentito
estenderne I'applicazione a Convenzioni diverse da quelle in cui tali principi sono stati espressamente richiamati (es-
sendo tali principi gia “recepiti” dall’ordinamento italiano). 7. Coen e ERICS ‘
Il passaggio successivo & ancora piti controverso in quanto I’Agenzia afferma che”quand‘anche la Convenzione Ita-
lia - Svezia avesse previsto il frazionamento del periodo d‘imposta, questa regofa non avrebbe potuto essere appli-
cata nel senso prospettato dal contrichuente”. Queste conclusioni sono argomentaté richiamando il fafto ‘che tale -
regola & intesa come ulteriore ipotesi di tie-breaker rule e dunque non incide sulla definizione convenzionale di sog-
getto residente, né pud integrare la definizione domestica cui il paragrafo 1 dell’art. 4 fa espresso rinvio.

Il contribuente dovrebbe essere considerato fisalmente residente: '
~in Italia per il periodo 01/01 - 12/07 ;o
—in Svezia per il periodo 13/7 - 31/12

A parere di chi scrive, le conclusioni cui giunge 'Amministrazione finanziaria non sono pienamente condivisibili
per due ordini di motivi: da un lato, if riferimento al paragrafo 2 dell’art. 4, dall’altro Ia valenza del Commentario e
la sua forza vincolante. c ‘ N

In relazione al primo punto, autorevole dottrina% ha affermato che le regole del frazionamento previste dal Com-
mentario dovrebbero ricadere sotto il dominio del paragrafo 1 delf’art. 4, in quanto il paragrafo 2 integra i criteri do-
mestici di residenza, mentre il 1° paragrafo & quello deputato a definire la nozione di residenza fiscale (seppur di
rimando alla normativa nazionale). In particolare, secondo fa dottrina prevalenté il frazionamento dovrebbe essere
considerato una “mera modalita di misurazione temporale della residenza ai fini domestici” e dunque ricadere
sotto la definizione del 1° paragrafo, senza la necessita di una specifica previsione nel testo del ‘articolo.
Quanto alla valenza del Commentario, nonostante I'orientamento della giurisprudenza® sostenga “if valore non nor-
mativo” e “non vincolante” delfo stesso, si ritiene che esso, oltre a rappresentare un valido ausilio.per l'applicazione.
della normativa internazionale®® e per l'interpretazione deffa Convenzioni (almeno per quelle aderenti al Modello
OCSE), debba essere considerato quale parte integrante delle convenzioni in quanto parte del “contesto” di cuf al-

{‘art. 31% della Convenzione di Vienna sull’interpretazione dei trattati®®,

Note: . ) ‘ - S . . A .

45 Art. 4, paragrafo 4, Convenzione con la Svizzera ratificata.con Legge n. 943/1978 &-punto 3 del Protecollo alla Convenzione tra Ita-

. lia e Germania, ratificaty. con.Legge.nA52/0992. c oo socnrm . <o n e o ot e e

46 K.Vogel ¢ J.E Avery Jones op. it., S. Giorgi, Delli Falconi e Marianert, : :

47 Si veda: Cassazione, sent. 15 febbraio 2008; 1.-388%e-17-ottobre 2008, n, 25374, -~ v oo

48 Come ribadito in dottrina: Delli Falconi.e Marianetti. .. ... .. e S E L

49 Si neti che nel superare le costrizioni contenute nell’art. 31, art. 32 consente il ricorso a “merzi complémeéntari” di interpretazione
ma soltanto al ricorrere di-certe delimitate circostanize. Le sitiiaziont prese in considerazione da queést’altima norma sono quelle nel-
le quali I'applicazione dell’art. 31 dia luogo ad una interpretazione il cui significato risulti “ambiguo od, oscuro” ovvero conduca ad
“un tisultato chiaramente assurdo od illogico”. Uart. 32, inoltre, consente il ticorso ai mezzi supplementari per “cotifermare” il si-
gnificato risultante dal'applicazione-delltare: 31—~ -~ - - e S

50 Cosl in dottrina; M. Cerrato in La: rilevaiize del Gommentario. OCSE af fini iﬂtér?_retai['i{t’_;_gf_!t_l_[fsiiﬂ’fi‘iw-‘dEf-'-pfﬂl‘fewﬂti"-'fﬁdi(izzf Liurispru-
denziali; S. Guglielmi e F Navarrini in I rolo dei Commentari OCSE nell'interpretazione delle Convenzioni contro le doppie imposizioni: K.
Vogel in The Influence of the OECD Commentaries; M. ], Ellis in The Role of the Commentaries on the OBCD Modelin the Tax Treaty In-
terpretation Process on Treaty Interpretation, R . B e S S
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