ABUSO DEL DIRITTO
SECONDO LA RECENTE GIURISPRUDENZA
DELLA CORTE DI CASSAZIONE

& cura dell’Avvacato Maurizio Villani

ELUSIONE FISCALE ED ABUSO DEL DIRITTO

La Corte di Cassazione, a Sezioni Unite, con le tre recen-
ti sentenze n. 30055/08, 30056/08 e 30057/08 del 02
dicemnbra 2008, depositate il 23 dicembra 2008, ha sta-
bilito del principi in tema di elusiona fiscale ed abuso
del diritto che se da un punto di vista giuridico danno de
parametri di riferimanto ai giudici dall'allro, invece, crea-
no inguietudine ed incertezza agli operatori econo-
mici, nazionali e stranieri, rendendo ancora pia dif-
ficili @ problematiche le operazioni commerciali,
soprattutto in un momento di grave crisi economica.
In definitiva, secondo la Corte di Cassazione, esiste un
principic generale non scritta volto a contrastare le pra-
tiche consistenti in un abuso del diritto e cio non sol-
tanta nel settore fiscale ma anche in campi diversi dal
diritto tributario

Me é testimonianza la sentenza n. 23726/07 sempra
delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, nelia quale
& definita come abusiva la pratica di frazionamento di un
credito, nella fase giudiziale dell'adempmento, al fine,
principalmente, di scelta del giudice competente.

La Iotta ali'elusione fiscale, e quindi all’abuse di diritto,
deve, perd, trovare un giusto ed equilibrato compro-
messo tra la tutela deqli interessi erariall 2 la liberta d'i-
niziativa economica, peraltro pravista e disciplinata dal-
I'art. 41 della Coslituzione:

“Liniziativa economica privata & libera.

MNon pud svolgersi in contrasto con 'utilita socials o in
modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla
dignita umana,

La legge determina | programmi & i controll opportu-
ni perché I'attivita economica pubblica e privata possa
essera indirizzata e coordinata ai finl sociali™.

Il concetto di abuso del diritto nel settare tributario,
nel corso degli anni, ha subito un processo evolutivo,
sia dal punta di vista legislativo che giurisprudenziale,
spesso contraddittorio e fumeso, prima di arrivara alla
recenti sentenze dei giudici di legittimita; per cul &
necessario, secondo me, ripercorrerne i passagqi,
anche se in medo schematico, per suggerire al legi-
slatore un futuro ed auspicabile intervento per dare
serenitd e certezze ai contribuenti, soprattutto ai
fini del tax planning.

A} Sviluppo legislativo.

L'intervento legislative, nel carso degli anni, si & avilup-
pate nel modo seguente.

Art. 10, comma 1, della Legge n. 408 del 29 dicem-
bre 1990

“E consentito all'amministrazione finanziaria discona-
scere ai fini fiscali la parte di costo delle partecipazio-
ni sociali sostenute @ comungue i vantaggi tributari

conseguiti in operazioni di fusione, concentrazione, tra-
sformarione, scorporo e riduzione di capitale poste in
essere senza vahde ragioni economiche ed allo scopo
esclusivo di ottenere fraudolentemente un rispar-
mio di imposta”,

Art. 10 cit. come sostituito dall'art. 28 della Legge
n. 724 del 23 dicembre 1994 e dall'art. 3 della Legge
n. 662 del 23 dicembre 1996, a far data dall'01 gen-
naio 1897:

“E' consentito all'amministrazione finanziaria discono-
scere | vantaggi tributari consequiti in operazieni di can-
centrazione, trasformazione, scorporo, cessions di azien-
da, niduzione di capitale, liguidazione, valutazione di par-
tecipazioni, cessiani di credili o cessione o valutazione
di valori mobiliari poste in essere senza valide ragio-
ni economiche allo scopo esclusivo di ottenere frau-
dolentemente un risparmio d'impesta”.

Art. 37-bis, comma 1, DPR n. 600 del 29 settembre
1973, inserito dall’art. 7 Decreto legislativo n. 358
dell'D8 ottobre 1997 (in G.U. n. 249 del 24/10/1997), in
vigore dall'08 novembre 1897:

“Sono inopponibili all'amministrazione finanziaria gli
atti, i fatti @ 1 negozi, anche collegati tra lora, privi di
valide ragioni economiche, diretti ad aggirare obbli-
ghi o divieti previsti dall'ordinamento tributario e ad
ottenere riduzioni di imposte o rimborsi, altrimenti
indebiti”.

Dall'sxcursus legislative di cui sopra é facike rilevare che
il legisiatora, in un prima momenta (nn. 1 & 2), ha previ-
sto come scopo “esclusivo” quello di ottenere "fraudo-
lentemente” un risparmio d'impeosta, mentre, in un
secondo momento (n. 3), ha genericamente previsto
lo scopo “di ottenere riduzioni di imposte o nmborsi,
altnmeanti indebiti”,

Di conseguenza, dall'08 novembre 1997, gia a livello
legisiativo si sono allargate |2 magle dell'elusione fisca-
la & su quasta filone, peraltro, si e inserita una vasta, ed
alcune volte contraddittona, giurisprudenza sia nazio-
nale che comunitaria.

B) Giurisprudenza comunitaria.

Premesso che la VI Direttiva europea del 17/05/1977
n. 77/388/CEE non impone ad un soggetio passivo dj
scegliare fra due operazioni guella che implica un mag-
gior pagamento di IVA, sull'argomento & intervanuta la
famosa sentenza HALIFAX della Corte di Giustizia
C-255/02 del 21 febbraio 2006.

In tale sentenza, la Corte di Lussemburgo ha elabaora-
to una nozione di abuso in modo del tutto autonoma
dalle ipotesi di frode, richiedendo che le operazioni,
pur realmente voluie ed immuni da rilievi di validita,
devono avere "essenzialmente lo scopo di ottenere
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un vantaggio fiscale”.

Tale espressione, riprodotta con non significative varan-
ti nella diverse versioni linguistiche della decisione, era
apparsa, da subito, diversa da guella comunemeanta
ricorrente nella precedente giurisprudenza comunitaria
ed in altr testi normativi comunitar, nei quali si & sem-
pre parlato di vantaggio fiscale come scopo esclu-
sivo, o di operazioni compiute al solo scopo di ottene-
re un risparmio fiscale, ovvero, come nell'art. 11 della
direttiva 23 luglio 1990 n. 90/434/CEE. n materia di regi-
me fiscale sulle fusionl, scissioni societarle e confen-
mento di attivo, il quale autorizza gli Stati membri a con-
siderare il compimento di tali operazioni, ove non effat-
tuate “per valide ragloni economiche”, quale presunzio-
ne di frode o di evasicna.

La suddetta interpretazione giunsprudenziale comunita-
ria, propric per la sua novitd & genericita, ha indotto,
pero, la Corte di Cassazione a riformulare alla Corte
di Giustizia | seguenti quesiti:

sa la nozione di abuso del diritto, definita dalla succi-
tata sentenza HALIFAX, come operazione essenzial-
mente compiuta ai fini d conseguire un vantaggio
fiscale sia coincidente, pii ampia o pid restrittiva di
quelia non avente ragioni economiche diverse da un
vantaggio fiscale;

s possa essare considerato abuso del diritto (o di
forme gurdicha) una separata conclusions di contrat-
ti di locazione finanziaria (lzasing). di finanziamento, di
assicurazione e di intermediazione, avente come risul-
tato la soggezione ad IVA del solo comispettiva dalla
concessione in uso del bene.

A 1al proposito, la Corte di Giustizia, con I'importan-
te sentenza C-425/06 del 21 febbraio 2008, ha dato
le seguenti risposte.

a) La sasta direttiva deve essers interpretata nel senso
che |'esistenza di una pratica abusiva puo essere rico-
nosciuta qualora il perseguimento di un vantaggio fisca-
le costituisca lo scopo essenziale (non esclusivo) del-
I'operazione o delle operazioni controverse.

Nella motivazione, la Corte spiega che I'abuso pud nicor-
rere anche guando lo scopo di conseguire un vantag-
gio fiscale sia essenziale, e cioé non esclusivo, il che
non esclude I'esistenza dell'abuso quando concor-
rone altre ragioni economiche.

b) E' sempre compito del gudice di ninvio determinara
se, ai fini dell’applicazione dell'IVA, cperazioni come
quella in contestazione possano considerarsi rientranti
in una pratica abusiva.

In sostanza, & sempre compito del giudice nazionale
valutare se sussista un'operazions unica, al di la della
struttura contrattuale di essa.

Infine, & opportuna segnalare che, secondo una plu-
riennale e consalidata giunsprudenza della Corte di Giu-
stida (sentenze del 14 febbraio 1995, C-279/93; 13 luglio
1893; C-330/91; 12 aprile 1994, C-1/9; 15 maggio 1967,
C-250/95), pur essendo la materia dell'imposizione
diretta attribuita alla competenza degli Stati membn,
gli stessi sono, comungue, vincolati al nspetto dei dirit-
1l e principi fondamentali gell'ordinamento cormunitaria,
In conclusione, secondo |a giurisprudenza comunitana
succitata, I'abuso del dintio sussiste:

anche quanto lo scopo di conseguire un vantaggio fisca-
le sia essenziale, e cioé non esclusivo;

il che non esclude |'esistenza dell’abuso guando concor-
rang altre ragione economiche;

sia nel campo dells imposta “armanizzate o comunita-
rie" (come I'IVA, le accise ed i diritti doganali) sia nel
campo delle imposte “non armonizzate o non comuni-
tarie” (come le imposte dirette).

C) La giurisprudenza della Corte di Cassazione
- Sezione Tributaria -.

1) La Corte di Cassazions. in un primo moemente, ha
avuto un orientamento oscillante in tema di abuso
del diritto.

Infatt), secondo una prima giunsprudenza (sentenze n.
30979/2000, n. 11351/2001, n. 3345/2002), prima dell'in-
troduziona, da parte del’art. 7, comma 1, del D.Lgs. n.
358/97 cif., del nuovo testo dell’an. 37-bis cit., non asi-
steva una clausola generale anticlusiva nell'ordinamento
fiscale italiana, anche per la non applicabilita retroat-
tiva della detta norma, & considarato che neanche la
stessa ha enunciato un principio di poriata generale,

In un successive memento, perd, il suddetto indiriz-
zo € stato riveduto e corretto, con le sentenze n.
20318 del 21/10/2005, n. 22938 del 14/11/2005, n.
21221 del 29/03/2006 e n. 26948 del 06/07/2006.

In sostanza, applicando il principio del divieta di abuso
del diritto, cocome analizzare la natura e 12 specie delle
operazioni, nalia loro reciproche connessioni & nalle fina-
lita perseguite, allo scopo di accertare se le stesse siano
o meno dirette, secondo la loro essenza, a conseguire un
risparmio d'imposta, & se cica le affarmate finalita eco-
nomiche di altra natura consentano una spiegaziona
alternativa rispetto al risparmio fiscale, o se invece siano
marginall o addirittura ineskstenti,

Ove risulti accertato che le operazicni abbiano essen-
zialmente lo scopo di ottenere un risparmio fiscale,
come, per asempio, 'indicazione di perdite & di com-
ponent! negativi deducibili, ne deriversbbe |'inesistenza
del diritta a deduzioni.

Occorrera, quindi, sempre esaminara in moda analitico
le ragioni addotte nell’accertamento e svolte nella dife-
sa dell"Amministrazione finanziaria.

2) Utimamente, la Corte di Gassazione, Sezicna Tribu-
taria, & ritornata sull’argomento, con ulteriori pracisa-
zioni, con le sentenze n. 10257 del 16 gennaio 2008
e n. 25374 del 21 maggio 2008.

Con la prima sentenza (n. 10257/08), la Corte ha for-
mulato il seguente principio di diritto (ripreso anche
dalla sentenza n, B772/08):

“Non hanno efficacia nei confronti dell'amministra-
zione finanziaria quegli atti posti in essere dal con-
tribuente che costituiscono “abuso del diritto”, cioé
che si traducono in operazioni compiute essenzial-
mente per il conseguimento di un vantaggio fiscale;
ed incombe sul contribuente fornire la prova della
esistenza di ragioni economiche alternative o con-
correnti di carattere non meramente marginale o
teorico™.

Successivamente, il suddetto principio & stato, in parte,
corretto, con la seconda succitala sentenza della Carte
di Cassazione (n. 25374 del 2008). Infatt:
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“Per una corretta applicazione del principio il Collegio
ritigna necassan alcuni chiarimenti sull' affermazione
contenuta nella gia richiamata sentenza della Corte n,
10257/2008, secondo cui I'onere di dimostrare che 'uso
della forma giuridica corrispende ad un reale scopo eco-
nomico, diverso da quelle di un nsparmio fiscals, ncom-
be al contribuente.

MNel confermare 1ale principio, la Corte rileva che l'indi-
viduazione dell'impiego abusivo di una forma giuri-
dica incombe allamministrazione finanziaria, l2 quale
non potra certamente limitarsi ad una mera e generica
aftermazions, ma dovra individuare e precisare gli aspet-
ti & l2 particolarita che fanno ritenere |"operazions priva
di reale contenuto economico diverso dal rspamio d'im-
posta,

Si tratta della stessa regola contenuta nell’art. 37-bis
del DPR n, 600/73 & propria, come si & detto, di altn
ordinamenti giundici”.

3) Le succitate sentenze della Corte di Cassazione (nn.
10257/08 & n. 25374/08), a parte la differente imposta-
zione circa I'onere della prova, hanno. in definitiva,
stabilite | seguent! principi:

costituiscaono “abuso di diritto” le operazioni com-
piute essenzialmente per il consequimento di un van-
taggio fiscale

in ogni caso, incomba al contribuenta fornire la prova
della esistenza di ragioni economiche alternative o
concarrenti di carattere nen meramente marginale o
teorico, specie guando |'abuso del dintto dia luogo ad
un elemento negativo del reddito o dell'imposta;

la nozione di abuso del diritto prescinde, pertanto, da
gualsiasi nferimento alla natura fithizia o fraudolenta di
un'operazione, ned senso di una prefigurazione di com-
portamenti diretti a trarre in emore © a rendere difficile
al'ufficio di cogliere |a vera natura dell'operazione,

né comporta I'accertamento delia simulazione degli atti
posti in essere in violazione del divieto di abuso,

a seguito delle succitate sentenze della Corte di Giusti-
zia di Lussemburgo. si ritiene che, anche nellimposi-
zione fiscale diretta, pur essendo questa attribuita alla
competenza degh Stat mambri, gl stessi devono eser-
citare tale competenza nel rispetto dei principi e delle
liberta fondamentall contenuti nal Trattata CGE,

rispetto alla sentenza comunitaria HALIFAX, in definiti-
va, c'g un allargamento del solco tracciato, in guanto
si consicera sempra abusivo il ricorso a forme giuridiche
quando il risparmio fiscale sia lo scopo principale
della forma di transazione scelta, anche se allo stesso
si accompagning secondarie finalita di contenuto eco-
nomico; oftretutto, | Giudici comunitan si sono spint a for-
nire al giudice nazicnale persing una serie di indici o di
sintomi Aivelaton di abuso;

infine, € opportuno ribadire che lo strumento dell'abu-
so del diritto deve essere utilizzato dall'amministra-
zione finanziaria con particolare cautela, dovendosi
sempre tener conto che I'impiego di forme contrattua-
li &/o crganizzative che consentono un minor carico
fiscale costituisce esercizio della liperta d'impresa e di
iniziativa economica, nel quadro delle liberta fondamen-
tali riconosciute dalla Costituzione e dal’ordinamento
comunitario. Oltretutto, non bisogna dimenticare cha

I'evoluzione degli strument giundici & necessariamer-
te collegata alle rapide mutazioni delia realta economi-
co-finanziana, nella guale possona trovare spazio forme
nucve, non strettamente legate ad un'angusta logica di
profittc della singola impresa.

D) La giurisprudenza della Corte di Cassazione a
Sezioni Unite,

Mel corso del vasto e profondo dibattito dottrinario e
giurisprudenziale sul concetto fiscale di abuso del dirit-
10, a seguito di due ordinanze della Sezione Tnbutara
della Corte di Cassazione (n. 12301 e n. 12302 del 24
maggio 2006}, si é ritenuto oppertuno devolvere alle
Sezioni Unite le seguenti, ulteriori questioni:

se "Amministrazione finanziara, guale terzo interessa-
to alla regolare applicazione dells imposts, sia legitti-
mata a dedurre (prima in sede di accertamenta fiscale
& poi in sede contenziosa) la simulazione assoluta o
relativa de: contrath stipulati dal contribuente o la lore nul-
lita per “abusa del diritto”, cioe per I'abusiva utilizzazic-
ne di norme comunitarie a scopl impropr;

se Il giudice tributaria, di fronte ad un atto di accerta-
mento in cui si deduca un procedimentio negoziale
indiretto, possa ritenere comprese nel thema deciden-
di & rilevare d'ufficio sventuali cause di nullita der con-
tratti, la cui validita ed cpponiblilita all' Amministrazio-
ne abbia costituito oggetto dell'attivith osservatoria
delle parti. Al suddetti quesiti, la Corte di Cassazio-
ne a Sezioni Unite, con le tre citate sentenze n.
30055/08, n. 30056/08 e n. 30057/08, ha risposto nel
modo seguente:

“Ritengono le Sezioni Unite di questa Corte di dover
aderire all'indirizze di recente affermatosi nella giuri-
sprudenza della Sezione tributana (s veda, da ultimao,
Cass. 10257/08 e 25374/08), fondato sul riconosci-
mento dell’esistenza di un generale principic antie-
lusivo; con la precisazione che |a fonte di tale pnncipio,
in tema di tributi non armonizzati, quali le imposte
dirette, va rinvenuta non nella giurisprudanza comunita-
ria guanto piuttosto negli stassi principi costituzionali
che informana ["ordinamento tibutario italiano.

Ed in effetti, | principi di capacita contributiva (art. 53,
primo comma, Cost.) e di progressivita dell'imposizio-
ne (art. 53, secondo comma, Cost.) costituiscono il
fondamento sia delle norme impositiva in senso stretto
sia di quelle che attribuiscono al contribuente vantagg)
o benefici di qualsiasi genere, essendo anche tali ultime
norma evidentermenta finalizzate alla pio piena attuazio-
ne di quel principl”. Questo aspetto é certamente rivo-
luzicnario perché la Corte di Cassazione sta afferman-
do che & sempre stato cosi, quindi questa principio
coinvolge tutte le operazioni del passato.

“Con la conseguenza che non pud non rilensarsi insito
nell'ordinamento. come diretta denvazione delle norma
costituzionali, il principio secondo cui il contribuenta
non pud trarre indebiti vantaggi fiscall dall'utilizzo distor-
to, pur se non contrastante con alcuna specifica dispo-
sizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un rspar-
mio fiscale, in difetto di ragioni economicaments apprez-
zabili che gustifichino I'operazicne, diverse dalla mera
aspettativa di quel risparmio fiscalg”.

“Mon contrasta con llindividuazione nell'ordinamento di
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un generale principio antielusione ia constatazione del
sopravvenine di specifiche narme antielusive, che appaio-
na, anzi, come questa Corte ha osservalo, maro sinto-
mo dell'esistanza di una regola generale (Cass.
8772/08)".

“Né siffatto principio pud in alcun modo ritenersi con-
trastante con la riserva di legge in materia tributana di
cui all'art. 23 Cost., in quantc il riconoscimento di un
generale divieto di abuso del diritto nell'ordinamento
tributarnc non si traduce nella imposizione di ulterion
obblighi patnmomiali non derivanti dalla legge, bensi
nel disconoscimento degli effett abusivi di negazi posti
in eszera al solo scopo di eludere I'applicazione di
norme fiscali”,

“Messun dubbio pud d'altro canto sussistere riguardo
alla concreta rilevabilita d'ufficio, in guesta sede o
legittimita, delle inopponibilita del negozic abusivo all'e-
ranio. Infatti, per costante giurisprudenza di questa Corte,
sono rilevabili d'ufficio le eccezion poste a vantaggio
dell'amministrazione in una materia, come & quella tri-
butaria, da essa non disponibile (da ultimo, Cass. sent.
n. 1605/08)".

E) Principi fondamentali in tema di abuso del diritto.
In definitiva, alla luce di tutto guanto sopra esposto, si
possono trarre sintelicamente | seguenti principi 0gg!l
necessari per individuare |'abuso del dintto nel campo
tributario, tenendo conto della succitata. recente giuri-
sprudenza comunitaria e nazionale.

Innanzitutto, esiste un principio generale non scritto
volto a contrastare le pratiche consistenti in un abuso del
diritto, riconosciuto peraltro anche in campi diversi dal
diritta tributaric (persino in altn Stati europsi, come la
Svizzera, la Germania e la Francia).

Costituiscono “abuso del diritte” le operazion com-
piute essenzialmente per il conseguimento di un van-
taggio fiscale, e cio@ non esclusivo, il che non esclu-
de |'esistenza dell'abuse quando concomano aftre ragio-
ni economiche.

L'individuaziona dell'impiego abusivo di una forma giu-
ridica Incombe sempre all Amministrazione finanzia-
ria, la quale non potra certamente limitarsi ad una mera
e ganerica affermazione, ma dovra individuare & preci-
sare gli aspett e le particolarita che fanno ritenere I'ope-
razione priva di reale contenuto economico diverse dal
risparmio d'imposta. In ogni caso, & opportuno nbadi-
re che lo strumento dell'abuso del diritto deve essere
utilizzato dall' Amministrazione finanziaria con parti-
colare cautela.

La nozicne di abuso del diritto, in agni caso, prescinde
da qualsiasi riferimento alla natura fithizia o fraudolenta
di un'operazions,nel senso di una prefigurazione di com-
portamenti diretti a tramre in arrore 0 a rendere difficile
all'ufficio di cogliens la vera natura dell'operazione. Né
comporta I'accertamento della simulazione degli athi
posti in essere in violazione del divieto di abuso.

Il seggetto che ha utilizzato forme gundiche non usua-
li deve sempre essere posto in grado di dimostrare I'e-
sistenza di seri (e non meramente ipotetici o margi-
nali) contenuti economici. E cio deve essere fatlo da
parte del contribuente sia nella preventiva fase ammini-
strativa che in quella successiva contenziosa. Per

esempio, dovrebbe essere chiaro che gquanda un’ope-
rarione consente |a conlinuita aziendale del soggetto
che la pone in essere, nel senso che senza quella cpe-
razione I'azienda avrebbe perso i requisiti civilistici di
sopravvivenza, le valide ragioni economiche si sono rea-
lizzate. Il generale principio antislusivo trova la sua fonte,
anche con affetti retroattivi:

nella giurisprudenza comunitaria, per quanto niguar-
ca i tributi “armonizzati” iguali I''VA, le accise ed i dirit-
ti doganali);

nei principi costituzionali {art. 53 Cost.) per | tnbuti
“non armonizzati” (quali l= imposta diratta).

In tema processuale, nessun dubbio puo sussistera
riguardo alla concreta rilevabilita d'ufficio, anche perla
prima volta in Cassazione, della inopponibilita del nego-
zio abusivo all’eranio, con effetti retroattivi

In conclusione, alla luce di quanta sopra esposto, 'elen-
cazione di cui al'art. 37-bis cit.. al comma 3, non & tas-
sativa, a mano che il legislatore stesso non intervenga
per escludere tassativarmente |'ipotesi come abuso dal
diritto (per esempio, si invia all'art. 176, comma 3, TUIR).
F) Analisi dottrinarie.

Gli intervent giunsprudenziah di cui sopra hanno, giusta-
mente, allarmato la dotinna pil qualificata (E. De Mita,
in Il Soke 24 Ore del 09 dicembre 2008 e del 02 gennaio
2008) perché il generico concetia di abuso del dirtto,
peraltro con gli allargamenti fatt prima dalla giurispru-
denza comunitaria & dopa da quella della Corte di Cas-
sazione, persno a Sezioni Units, fa venir menoe la cer-
tezza del diritto e scoraggiano iniziative imprendi-
toriali, sia nazionali che internazionali.

Intatti, la norma antielusiva generale sembra incompa-
tibile con un sistema tributario che dal punto di vista
della definiziona del presuppost tassabili in tema o red-
dito segue il metodo casistico.

In definitiva, I'alternativa € duplice: o si torna ad ipote-
si tassativamente previste in sede legislativa oppure
devono crearsi procedure particolar volte a favorire il
raggiungimento di accordi tra contribuente e fisco,
soprattutto per evitare 'applicazione di sanzioni ammi-
nistrative e penali, queste ultime riconducibili alla fat-
tispecie di dichiarazione infedele ex art. 4 D. Lgs. n.
74/2000 (F. Gallo, in Rassegna tributaria n. 2/2007,
pag. 321).

G) Proposte di modifiche legislative (DE IURE CON-
DENDO).

La norma elusiva generale, peraltro non scrilta, &
ncompaltibile con un sistema tributario che segue il
metodo casistico.

E' necessario ed urgente, quindi, un intervento legi-
slativo, chiaro e preciso, di interpretazione autenti-
ca che confermi la tassativita delle ipotesi previste
dall'art. 37-bis cit., per evitare |la proliferazione di
interpelli & I'insorgere di un enorme contenzioso.
In mancanza del suddetto intervenio legislativo, I'abu-
s0 del diritto rischia ogni volta di essere stabilito dalle cir-
colari ministeriali (da ultimo, si rinvia alla risoluzione
n. 446/E del 18 novembre 2008 dell’Agenzia delle
Entrate - Direzione centrale normativa e contenzio-
s0) oppure dai giudici fributari, lasciando | contribuenti
ed | professionisti nell'assoluta incertezza, con il ischio
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di paralizzare l'iniziativa economica privata, tutelata dal-
I'art, 41 della Costituzione, nonche compromettera la
proprieta privata, anch'essa tutelata dall’art. 42 della
Coslituziona.

In definitiva, secondo me, de iure condendo, il legi-
slatore fiscale, in tema di qualificazione e disciplina
dell'abuso del diritto, dovrebbe:

ritornare all‘originana formula degl anni ‘90, nel senso
di ritenere elusiva l'operazione posta in essere senza
valide ragioni economiche ed allo scopo esclusive di
ottenere fraudolentemente un risparmio di imposta;
stabilire in modo tassativo in guall cperazioni econoc-
miche & commergiali il fisca pud intervenire per dimostra-
re che trattasi di un abuso del dintto;

prevedere, in ogni caso, che qualsiasi operazione elu-
siva non comporta né I'applicaziona di sanzioni ammi-
nistrative ne I'applicazione di sanzioni penall, Infatti,
non bisogna mai dimenticare che l'elusione fiscale &
cosa ben diversa e distinta dall'evasione fiscale.

Il comportamento abusivo consiste propno nel fatto che,

a differenza delle ipotesi di frede e di evasione vera e
propria, il scggetto ha posto in essera operazioni raali,
assolutamente conformi ai modelli legali, senza immu-
tazioni del vero o rappresentazioni infedeli ed incom-
piete delia realta.

Tale importante concetto prescinde totalmente dal con-
catto di frode e di evasione fiscale e, di conseguenza, non
puUs e non deve essere massa sullo stesso piano, anche
ai fini sanzionatori, il contripuente evasore e quello che
tra due legittime aperazioni preferisce quella dove si
pagana meno tasse,

A tal proposito, & opportuno citare || principio espresso
dalta Camera dei Lord britannica nal 1936 sul case DUKE
OF WESTMINSTER:

“Nessuno & tenuto a costruire il proprio fienile in
maodo che il Fisco vi entri con il forcone pil grosso™
(citazione riportata in un articolo di G. Tremonti
apparso in ll Sole 24 Ore del 23 aprile 1986).

Avv, Maurizio Villani
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