il passo del gambero del legislatore nel contrasto  ai fenomeni elusivi
(depenalizzazione,  vincoli  procedimentali e procedimentali)
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La clausola antiabuso – un po’ di storia - Fino al 2008 i grandi potentati industriali, economici e finanziari, sfruttando  vuoti normativi e  asimmetrie esistenti tra i sistemi fiscali dei Paesi in cui operano, erano abituati a pianificare raffinate operazioni elusive di alta ingegneria fiscale, al solo scopo di ottenere indebiti risparmi d'imposta. Tra i grandi contribuenti prosperavano schemi di tax planing palesemente elusivi, nel convincimento che, in assenza di una norma generale antiabuso, era permesso tutto ciò che non fosse espressamente vietato.  Il bengodi è finito per l'intervento deciso e definitivo della Suprema Corte, sulla scia dell’orientamento assunto dalla Corte di Giustizia in tema di abuso del diritto ai fini IVA.
In particolare, nel 2006 la Corte di Giustizia delle Comunità Europee ha affermato la esistenza di una generale clausola antiabuso (sentenza Halifax, del 21.2.2006), considerata immanente alla sesta direttiva, direttamente applicabile nell’ordinamento nazionale ai fini IVA. Nel 2008 la Cassazione a Sezioni Unite, con tre storiche sentenze
, ha riconosciuto l’esistenza di un principio generale antielusivo anche in tema di tributi non armonizzati, quali le imposte dirette, rinvenuto non nella giurisprudenza comunitaria quanto piuttosto negli stessi principi costituzionali che informano l’ordinamento italiano
. 
L’orientamento assunto dalla Suprema Corte in tema di abuso del diritto ha prodotto subito rilevantissimi effetti a beneficio dell’erario.

Dal 2008 ad oggi l’Amministrazione finanziaria, basando la sua azione di controllo sulla esistenza di una generale clausola antielusiva, ha intercettato e contestato numerosi e rilevanti schemi elusivi/evasivi posti in essere dai grandi contribuenti, incrementando grandemente i recuperi fiscali conseguiti a seguito dei controlli (solo   nel 2011 l’incremento è stato dell’800% rispetto al 2007). 

In sintesi i punti cardini consolidati nella giurisprudenza della Suprema Corte:

1 - la clausola antiabuso immanente alla norma costituzionale  “Non può non ritenersi insito nell’ordinamento, come diretta derivazione delle norme costituzionali, il principio secondo cui il contribuente non può trarre indebiti vantaggi fiscali dall’utilizzo distorto, pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino l’operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscale”
.

2 – clausola antiabuso – superamento della forma giuridica in presenza di condotta abusiva - il meccanismo dell’abuso del diritto costituisce, come la Corte di Giustizia   ha  sottolineato, il superamento della forma giuridica in vista di cogliere l’esatta finalità economica di un negozio o di un complesso negoziale.  La nozione di abuso del diritto prescinde, quindi, da qualsiasi riferimento alla natura fittizia o fraudolenta di un’operazione, nel senso di una prefigurazione di comportamenti diretti a trarre in errore o a rendere difficile all’ufficio di cogliere la vera natura dell’operazione. Né comporta l’accertamento della simulazione degli atti posti in essere (o della causa illecita o in frode alla legge) in violazione del divieto di abuso. 

3- rilevabilità d’ufficio e poteri d’indagini dei giudici tributari in ordine al rapporto d’imposta- Per i giudici della Suprema Corte   il processo che nasce dall'impugnativa dell'atto autoritativo è, si delimitato nei suoi confini, quanto a petitum e causa petendi, dalla pretesa tributaria, ma solo nel senso che il fondamento e l'entità di questa non possono avere latitudine diversa da quanto dedotto nell'atto impositivo..(SSUU. nn. 300557/30056/30057 del 2008);

4- condotta abusiva equivale a condotta evasiva - sussiste il reato di  dichiarazione infedele-  Il risparmio d’imposta ottenuto mediante la condotta elusiva o censurabile sotto il profilo dell’abuso del diritto può comportare la fattispecie delittuosa dell’infedele dichiarazione di cui all’art. 4 del dlgs. 74/2000
. L’esistenza nell’ordinamento  penale tributario di una causa di non punibilità (art. 16, dlgs. 74/2000) nei confronti dei contribuenti che si uniformano ai pareri resi in sede di interpello antielusivo, comporta che la commissione di condotte elusive di cui all’art. 37bis , dpr. 600/73 assume rilevanza penale.  Se l’elusione fosse irrilevante dal punto di vista penale non vi sarebbe la necessità di prevedere un esimente speciale per la tutela dell’affidamento

5- la violazione della clausola antiabuso fa scattare la sanzione amministrativa per infedele dichiarazione - Nei casi di abuso del diritto esaminati dalle pronunzie della Cassazione a Sezioni Unite soprarichiamate (nn. 30055, 30056/2008), sono state convalidate in toto  le relative sanzioni di infedele dichiarazione formulate dall’amministrazione finanziaria.
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L’abuso del diritto nella legge di delega - In questo scenario si è inserita la pressante richiesta di revisione della normativa fiscale alla luce del principio generale di divieto dell’abuso del diritto, a partire da una esplicita definizione di ciò che si intende per condotta abusiva. Richiesta che ha trovato risposta nell’ambito della più ampia delega fiscale, contenuta nella legge 11 marzo 2014, n. 23. 
In particolare gli artt. 5 (disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale) e 8 (per gli aspetti sanzionatori) si preoccupano di fissare principi e criteri a cui il Governo dovrà attenersi per disciplinare l’abuso del diritto.  Il dettato normativo della legge di delega sembra fatto a posta per dare mano libera a chi scriverà i decreti legislativi, col fine ultimo di  ridare una certa  libertà di manovra a chi ha sempre operato sul filo del rasoio (e oltre) per azzerare o ridurre il carico fiscale e, soprattutto, per sterilizzarne le conseguenze penali. 
Sulla base della suddetta delega il Consiglio dei Ministri ha approvato  il 24 dicembre 2014  lo schema di decreto, recepito in via definitiva nel d.lgs 128/2015, che con l’art. 1 inserisce nello Statuto dei diritti dei contribuenti l’art. 10 bis avente ad oggetto  la “disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale”. 
Su quale sia stato il filo conduttore del  Governo nell’esercitare la delega e di cosa ha inteso  fare, è significativo un passaggio contenuto nel  DEF 2015, che   non lascia dubbi “ L’abuso del diritto sarà disciplinato con l’obiettivo prioritario di tutelare i diritti dei contribuenti e non di difendere le pretese di accertamento dell’amministrazione finanziaria”.
3.Criticità della disciplina dell’abuso del diritto introdotta dall’art. 10 bis (Disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale) dello Statuto dei diritti del contribuente
1 –Principio generale di abuso del diritto e definizione di condotta abusiva -  La definizione della condotta abusiva disciplinata dai primi due commi dell’art. 10bis
 è un ibrido, un mix tra la  definizione evincibile dall’art. 37bis del dpr. 600/73, e la raccomandazione delle CE n. 2012/772/UE del 6 dicembre 2012 ( punto 4). Ad esempio si fa ricorso a concetti contenuti nella predetta raccomandazione CE, come “sostanza economica”. “non coerenza della qualificazione delle singole operazioni con il fondamento giuridico”, “vantaggi fiscali indebiti  ( in quanto) in contrasto con le finalità delle norme fiscali e con i principi dell’ordinamento”. Ben poco resta della infelice formulazione di abuso del diritto contenuta  nella legge di delega (art.5).

Nella sostanza  però non dovrebbe cambiare nulla: la clausola antiabuso è principio di valenza costituzionale ed in quanto tale la sua definizione, contenuta in un decreto legislativo, non può contenere paletti di sorta, ma va  letta in coerenza con i principi costituzionali, in particolare con il principio di capacità contributiva di cui è diretta  espressione, così come più volte chiarito dalla Suprema Corte.
2.Contestazione della condotta abusiva solo in assenza di specifiche violazioni tributarie -  Il comma 12 prevede che “In sede di accertamento l’abuso del diritto può essere configurato solo se i vantaggi fiscali non possono essere disconosciuti contestando la violazione di specifiche disposizioni tributarie”
In genere la condotta elusiva si realizza mediante operazioni complesse, costituite da una pluralità di fatti e atti collegati di non facile inquadramento giuridico che rispondono ad un unico disegno elusivo. 
  Il comma in esame sembra voler contrastare l’orientamento sostanzialista assunto dalla Corte di Giustizia e dalla Suprema Corte, secondo il quale  il meccanismo dell’abuso del diritto costituisce il superamento della forma giuridica in vista di cogliere l’esatta finalità economica di un negozio o di un complesso negoziale. 

  La disposizione appare fortemente ambigua e non trova riscontro nella legge di delega. I limiti procedimentali imposti dalla norma renderanno molto più complicata l’attività d’indagine degli uffici finanziari in sede di accertamento.

 Pur in presenza di fattispecie complesse, costituite da una pluralità di fatti e atti collegati di non facile inquadramento giuridico, nelle quali è palese l’assenza o la marginalità dei vantaggi economici e l’indebito risparmio d’imposta (tali da rappresentare evidenti comportamenti abusivi),  gli uffici saranno obbligati  ad indagare ulteriormente sugli schemi giuridici utilizzati dal soggetto controllato, per escludere nel caso concreto  la sussistenza di ipotesi  che costituiscono violazioni di norme specifiche (ad esempio presenza di atti  simulati o in frode alla legge).
In tal modo viene offerto un discreto atout a favore dell’elusore/evasore, in particolare in sede di giudizio, dove, ad esempio, il contribuente colto in fallo, eccependo l’errato inquadramento della fattispecie (patologia degli atti anziché condotta abusiva o viceversa) potrebbe vanificare la pretesa impositiva dell’ufficio, pur in presenza di costruzioni giuridiche comunque elusive/evasive, cioè finalizzate ad ottenere un indebito risparmio d’imposta.

3.Non rilevabilità d’ufficio del carattere abusivo della condotta - Il comma 9 disciplina il regime dell’onere della prova. Compete all’ufficio dimostrare la sussistenza della condotta abusiva, il contribuente ha invece l’onere di dimostrare le ragioni extrafiscali che giustificano il suo comportamento. 

 Viene precisato che “’L’amministrazione finanziaria ha l’onere di dimostrare la sussistenza della condotta abusiva, non rilevabile d’ufficio, in relazione agli elementi..”. 
I giudici della Suprema Corte hanno più volte chiarito che il principio di corrispondenza tra chiesto e pronunciato (art.112c.p.c.) non limita il potere che ciascun giudice ha di qualificare autonomamente la fattispecie demandata alla sua cognizione. Inoltre, se nel processo tributario l’oggetto della domanda è la pretesa impositiva e non l’accertamento dell’invalidità o dell’inefficacia di un atto negoziale, e se, al contrario, l’esistenza e l’efficacia del contratto sono dedotti dal contribuente al fine di paralizzare la pretesa dell’Amministrazione, ne discende – in conformità alla giurisprudenza della stessa Corte  (Cass. nn. 1438172007, 11550/2007, 12398/2007)- la sicura rilevabilità  d’ufficio delle eventuali cause di invalidità o inopponibilità del contratto...

E’ evidente   l’obiettivo della disposizione di sterilizzare il grimaldello processuale che ha consentito alla Suprema Corte di  riqualificare come abusive le  fattispecie concrete  sottoposte al suo riesame, memore dell’antico brocardo “iura novit curia”,  che esprime il principio per cui il giudice è libero di applicare le norme di diritto che meglio ritiene adattabili al caso concreto, dandogli la qualificazione giuridica che ritiene corretta prescindendo eventualmente da quelle richiamate dalle parti a fondamento delle rispettive richieste.
Vale la pena di rilevare che se la disposizione fosse stata già vigente nel 2008 i casi affrontati dalla Suprema Corte, che hanno dato luogo all’affermazione della clausola antielusiva per via giurisdizionale, sarebbero stati dichiarati inammissibili
La disposizione non trova riscontro nella legge di delega. Il carattere derogatorio  della stessa (la non rilevabilità d’ufficio vale solo per le fattispecie di abuso del diritto) la rende censurabile per eccesso di delega.

Infine la disposizione appare del tutto irragionevole, stante in particolare il rilievo costituzionale del principio di divieto di abuso del diritto. 
4.Depenalizzazione della condotta abusiva  – eccesso di delega – dubbi di incostituzionalità  - In base al comma 13 “Le operazioni abusive non danno luogo a fatti punibili ai sensi delle leggi penali tributarie. Resta ferma l’applicazione delle sanzioni amministrative tributarie.”  

La legge n. 23/2014, all’art. 8  ha delegato il governo a revisionare il sistema sanzionatorio penale. In particolare mediante l'individuazione dei confini tra le fattispecie di elusione e quelle di evasione e delle relative conseguenze sanzionatorie, nonché la revisione del regime della dichiarazione infedele e del sistema sanzionatorio amministrativo al fine di meglio correlare, nel rispetto del principio di proporzionalità, le sanzioni all’effettiva gravità dei comportamenti. Ancora, la norma prevede la possibilità di ridurre le sanzioni per le fattispecie  meno gravi o di applicare sanzioni amministrative anziché penali, tenuto anche conto di adeguate soglie di punibilità.
La disposizione sembra costituire una sorta di delega in bianco, costituzionalmente censurabile. In particolare non viene indicato alcun criterio sostanziale che consenta al delegato di stabilire il grado di pericolosità delle condotte abusive rispetto alle altre condotte evasive. 

 Lo schema di  decreto delegato con il comma 13 in commento, forzando la delega depenalizza in toto l’elusione fiscale. 
Appare francamente scandaloso sul piano etico e irragionevole sul piano costituzionale ritenere molto meno grave (fino a prevederne l’irrilevanza penale) il comportamento di chi si sottrae al pagamento di imposte milionarie ponendo in essere sofisticate operazioni elusive, appositamente pianificate a tavolino, rispetto alla classica evasione mediante l’occultamento di ricavi.
In palese contraddizione, tra l’altro, con le valutazioni fatte dallo stesso Ministro dell’economia, che nel  Rapporto 2014 sull’evasione fiscale
  attribuisce valore 5, cioè di massima pericolosità,  alle forme sofisticate di evasione e fenomeni di elusione (rapporti con estero, ingegneria finanziaria, “pacchetti” elaborati da professionisti
Con l’ulteriore conseguenza che la disposizione dovrebbe trovare applicazione anche ai processi in corso e se vi è già stata condanna ne cesserebbero l’esecuzione e gli effetti penali ( art. 2 c.p.)

E’ illusorio pensare, come fa qualcuno degli addetti ai lavori, che il sistema sanzionatorio penale già prevede specifici reati che  colpiscono tutti comportamento abusivi/evasivi  di maggiore pericolosità sociale.

Basta verificare la casistica sviluppatasi negli ultimi venti anni per affermare che:
·  Il mondo globalizzato dell’economia e della finanza propone sempre nuove costruzioni/strumenti economici e giuridici  che danno spazio  all’elaborazione di nuovi e sempre più sofisticati fenomeni elusivi, che erodono ingentissime risorse al fisco.
· le fattispecie elusive o  di “abuso del diritto” hanno assunto rilevanza penale come “infedele dichiarazione”, laddove sono state superate le soglie previste dall’art. 4 del dlgs. 74/2000. La disposizione in commento ne esclude  per il futuro l’applicazione in toto ai casi di abuso del diritto.

5.Regime sanzionatorio amministrativo - Nell’ambito dell’art. 10 bis in esame, che pure ai fini penale si preoccupa di segnare un solco netto tra abuso del diritto e infedele dichiarazione, non si evince direttamente quali sanzioni amministrative si rendono applicabili in caso di abuso del diritto. 
Non vorremmo che l’ambiguo testo della norma nasconda un'altra insidia. E cioè quella di considerare, anche ai fini del sistema sanzionatorio amministrativo, la violazione del divieto dell’abuso del diritto una fattispecie diversa dalla  infedele dichiarazione. Con la conseguenza che, in assenza di una disposizione che punisca espressamente l’abuso del diritto, non venga in alcun modo sanzionata, ipotesi già in passato sostenuta da una parte della dottrina.
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Conclusione – In assenza di una sostanziale revisione della disciplina vigente , con la quale è stato artatamente tracciato un solco netto tra  evasione e abuso del diritto, derubricando quest’ ultimo a mero incidente di percorso (in nome del profitto d’impresa), è facile prevedere una sensibile ripresa dei fenomeni elusivi, di cui non sarà facile avere reale contezza visto che il monitoraggio del tax gap italiano non tiene conto dei fenomeni elusivi.
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 (Oreste Saccone)
� - Cassazione SS.UU., sent. 23 dicembre 2008 (2 dicembre 2008), n. 30055,30056, 30057 – Pres. Carbone . rel. D’Alessandro. 


� In concreto, il divieto dell’abuso del diritto si presenta come canone interpretativo delle norme impositive (art. 53 commi primo e secondo, Cost.), nel senso che, laddove il contribuente, attraverso un uso distorto degli schemi giuridici, ponga in essere uno o più atti, negozi o attività, in assenza di ragioni economiche non meramente marginali o teoriche , al solo fine di ottenere un vantaggio fiscale altrimenti non spettante perché contrario alla ratio della norma o delle norme che lo riconosce, l’operazione o le operazioni poste in essere vanno assoggettate al trattamento fiscale che l’ordinamento tributario normalmente prevede in relazione al  risultato economico realizzato dal contribuente In effetti i principi di capacità contributiva (art. 53, comma 1, Cost.) e di progressività ( art. 53, comma 2, Cost.), costituiscono il fondamento sia delle norme impositive in senso stretto, sia di quelle che attribuiscono al contribuente vantaggi o benefici di qualsiasi genere, essendo anche tali ultime norme evidentemente finalizzate alla piena attuazione di quei principi.





� Cassazione SS.UU., sent. 23 dicembre 2008 (2 dicembre 2008), n. 30055,30056, 30057 .





� In tal senso, tra le altre,  Cass. sent. nn. 7739  e 19100 rispettivamente del 2012 e del 2013


� “ART. 10-bis (Disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale) 


1. Configurano abuso del diritto una o più operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale delle norme fiscali e indipendentemente dalle intenzioni del contribuente, realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti. Tali operazioni non sono opponibili all’amministrazione finanziaria, che ne disconosce i vantaggi determinando i tributi sulla base delle norme e dei principi elusi e tenuto conto di quanto versato dal contribuente per effetto di dette operazioni. 


2. Ai fini del comma 1 si considerano: 


a) operazioni prive di sostanza economica i fatti, gli atti e i contratti, anche tra loro collegati, inidonei a produrre effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali. Sono indici di mancanza di sostanza economica, in particolare, la non coerenza della qualificazione delle singole operazioni con il fondamento giuridico del loro insieme e la non conformità dell’utilizzo degli strumenti giuridici a normali logiche di mercato; 


b) vantaggi fiscali indebiti i benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto con le finalità delle norme fiscali o con i principi dell’ordinamento tributario. 





� Rapporto sulla realizzazione delle strategie di contrasto all’evasione fiscale, sui risultati conseguiti nel 2013 e nell’anno in corso, nonché su quelli attesi, con riferimento sia al recupero di gettito derivante da accertamento all’evasione che a quello attribuibile alla maggiore propensione all’adempimento da parte dei contribuenti (art. 6 del decreto legge 24 aprile 2014 n. 66)
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