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Secondo il vocabolario Treccani.it “eludere” significa “sottrarsi, con malizia o con
astuzia, a un dovere, a un impegno e simili’. L’'etimo ¢ il latino “ludére” vale a dire
“giocare”.

L’elusione tributaria consiste anch’essa in una sorta di gioco: se si vuole usare una
metafora calcistica, il contribuente che voglia fare goal (pagare meno tributi o addirittura
azzerarli) parte all’attacco scartando i difensori avversari con uno o piu dribbling senza
commettere alcun fallo.

Per raggiungere un certo risultato economico, il contribuente non applica la disciplina che
e tipica per la fattispecie concreta, ma quella che gli garantisce la riduzione o ’azzeramento
del carico fiscale. La differenza tra evasione ed elusione ¢ sfuggente ma esiste:
mentre nell’evasione si ha la violazione diretta delle norme che pongono I'obbligo fiscale
(ad esempio realizzata deducendo dal reddito un certo importo quale costo inerente
I'esercizio dell’attivita d’impresa, mentre si tratta di una spesa personale), nell’elusione il
contribuente rispetta la lettera della legge (littera legis) ma ne viola la ragion d’essere, lo
spirito, la finalita naturale per soddisfare la quale essa esiste (ratio legis).

Esempi di elusione sono l'uso di sequenze contrattuali anomale come il cosiddetto

dividend washing (oggi contrastato dall’art. 109 Tuir, consiste nell’acquisto di

partecipazioni in prossimita della data di stacco della cedola, seguito dalla cessione dei
titoli dopo l'incasso del dividendo), oppure la cosiddetta “bara fiscale” (vale a dire la
fusione tra una societa carica di perdite e una societa profittevole realizzata al solo fine di
utilizzare le perdite della prima per abbattere il reddito imponibile della seconda, adesso

ostacolata dalle limitazioni al riporto delle perdite ex art. 84 Tuir).


http://www.treccani.it/vocabolario/eludere/
http://def.finanze.it/DocTribFrontend/getArticoloDetailFromResultList.do?id=%7b5F518322-F9B5-4928-BDA9-CE726F65685E%7d&FROM_SEARCH=true&codiceOrdinamento=200010900000000&numeroArticolo=Articolo%20109&idAttoNormativo=%7b31D694E8-4398-4030-873B-FEAF5A6647F9%7d
http://def.finanze.it/DocTribFrontend/getArticoloDetailFromResultList.do?id=%7b0DB8FF4B-1EB8-4016-AC75-065E18354699%7d&FROM_SEARCH=true&codiceOrdinamento=200008400000000&numeroArticolo=Articolo%2084&idAttoNormativo=%7b31D694E8-4398-4030-873B-FEAF5A6647F9%7d

Le norme impositive con ratio antielusiva.

Nell’'ordinamento italiano le pratiche elusive sono contrastate con vari strumenti.

Alcune norme che individuano il presupposto impositivo hanno una funzione
antielusiva: ad esempio questo ¢ il caso delle disposizioni sopra richiamate, nonché di
quelle sui trasferimenti infragruppo (art. 110, comma 7, Tuir) e sulle operazioni con i

Paradisi fiscali (art. 110, commi 10 e 11, Tuir).

Il principale inconveniente di questa via & rappresentato dal fatto che il Legislatore
interviene soltanto dopo che il contribuente ha escogitato I'escamotage elusivo, in
un’affannosa rincorsa al Bianconiglio: cio vuol dire che 'ingegnoso contribuente che ha
inventato il marchingegno non potra essere colpito, valendo la norma impositiva emendata
soltanto per il futuro. Questo e stato il caso delle operazioni di dividend washing realizzate
anteriormente all'introduzione della disciplina antielusiva sul riporto delle perdite ex art.
84 Tuir, osteggiate dalla giurisprudenza di legittimita in un primo momento con lo
strumento civilistico della nullita del contratto ex art. 1418, comma 2, c.c. per mancanza
di causa (Cass., sez. trib., 21 ottobre 2005, n. 20398) ovvero perché in frode alla legge
(Cass., sez. trib., 26 ottobre 2005, n. 20816), in un secondo momento con I'applicazione di
un principio generale antielusivo riconducibile al divieto dell’abuso del diritto (Cass.,

sez. unite civ., 23 dicembre 2008, nn. 30055, 30056 € 30057).

La clausola antielusiva speciale contenuta nell’art. 37 bis, d.p.r. n. 600 del

1973.

Altre norme attribuiscono all’Amministrazione finanziaria il potere di qualificare come

elusiva una determinata operazione e di imporre il pagamento del tributo eluso.
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Per quanto riguarda I'accertamento delle imposte sui redditi, assolve questo ruolo l'art.

37 bis, d.p.r. 29 settembre 1973, n. 600, secondo cui “sono inopponibili

allamministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di
valide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti dall’'ordinamento
tributario e ad ottenere riduzioni di imposte o rimborsi, altrimenti indebiti” (comma 1).
L’Amministrazione finanziaria “disconosce i vantaggi tributari conseguiti [...], applicando
le imposte determinate in base alle disposizioni eluse, al netto delle imposte dovute per
effetto del comportamento inopponibile allamministrazione” (comma 2). L’applicazione
di queste regole é subordinata al fatto che sia utilizzata una o piu delle operazioni elencate
al comma 3 (trasformazioni, fusioni, scissioni, liquidazioni; conferimenti in societa;
cessioni di crediti; cessioni di eccedenze d’'imposta et cetera).

In estrema sintesi l'ufficio procedente puo disconoscere i vantaggi tributari derivanti
dall’operazione elusiva quando siano state realizzate operazioni che siano congiuntamente
1) dirette ad ottenere vantaggi tributari indebiti e 2) prive di valide ragioni

economiche.

Il nucleo essenziale di questo strumento antielusivo risiede nel carattere indebito del
risparmio fiscale, conseguente all’aggiramento di regole cardinali del sistema tributario.
Questo elemento € valorizzato anche dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia
dell’Unione Europea, dalla quale il disconoscimento dei vantaggi tributari conseguiti
mediante I'abuso del diritto europeo & sempre stato ricondotto alla asistematicita delle
operazioni poste in essere, ovvero alla loro contrarieta rispetto ai principi fondamentali
che promanano dalla normativa europea e dalla legislazione nazionale che la traspone

(Corte di Giustizia, 5 luglio 2007, causa C-321/05, Kofoed) o che ad essa deve conformarsi

(Corte di Giustizia, 12 settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury Schweppes plc e

Cadbury Schweppes Quverseas Ltd).
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Esemplare € la sentenza Halifax (Corte di Giustizia, 21 febbraio 2006, causa C-255/02,
Halifax), resa in materia di Imposta sul valore aggiunto, nella quale si legge che “a un
soggetto passivo che ha la scelta tra due operazioni la Sesta Direttiva non impone di
scegliere quella che implica un maggiore pagamento Iva”; al contrario, “il soggetto
passivo ha il diritto di scegliere la forma di conduzione degli affari che gli permette di
limitare la sua contribuzione fiscale” (§ 73). Affinché possa parlarsi di “comportamento
abusivo”, “le operazioni controverse devono, nonostante lUapplicazione formale delle
condizioni previste dalle pertinenti disposizioni della Sesta Direttiva e della legislazione
nazionale che la traspone, procurare un vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe

contraria all'obiettivo perseguito da quelle stesse disposizioni” (§ 74).

L’altro presupposto e rappresentato dall’assenza di valide ragioni economiche.

Secondo la giurisprudenza di legittimita, al contribuente sarebbe precluso il
conseguimento di vantaggi fiscali in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che
siano, rispetto al primo, “alternative o concorrenti” e “di carattere non meramente
marginale o teorico” (Cass., sez. trib., 21 gennaio 2009, n. 1465). La Corte di Cassazione si
e spinta oltre fino a tacciare di elusione qualsivoglia risparmio di imposta, confondendo la
condotta abusiva con il compimento di operazioni finalizzate essenzialmente al
perseguimento di un vantaggio tributario (Cass., sez. trib., 10 aprile 2010, n. 9476) e cosi
cancellando il confine tra il lecito risparmio d’imposta e I’avversata elusione tributaria, con
conseguente lesione del principio della liberta di iniziativa economica ex art. 41, comma 1
Cost. Al contrario di quanto sostenuto dal Giudice di legittimita, la dimostrazione
dell’esistenza di valide ragioni economiche opera soltanto come causa di
giustificazione, escludendo che siano inopponibili al’Amministrazione finanziaria quelle

operazioni che siano poste in essere strumentalizzando le norme in senso contrario alla
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loro ratio, ma che, nonostante il carattere indebito del vantaggio tributario, siano sorrette
anche da un interesse economico diverso dall’abbattimento del carico fiscale.

Piu sensibile si ¢ dimostrato il Conseil Constitutionnel (Conseil Constitutionnel,

decisione n. 2013-685 DC del 29dicembre 2013) quando € stato chiamato a valutare la

clausola antielusiva generale esistente nell’ordinamento francese. Il Collegio ha infatti
ritenuto contrarie alla Costituzione francese le modifiche introdotte alla definizione di
abuso di diritto ex art. L64 del Livre des procédures fiscales (cfr. §§ 112 — 119 della
decisione). In base alla disciplina censurata (art. 100 Loi de Finances 2014), 'abuso del
diritto consisterebbe non piu negli atti che non possono essere giustificati da nessun altro
motivo se non quello (“n‘ont pu étre inspirés par aucun autre motif que celui”) di
annullare o attenuare il carico fiscale, ma negli atti che hanno per ragione principale (“ont
pour motif principal”) il risparmio fiscale: secondo il Conseil Constitutionnel dalle
modifiche legislative oggetto di vaglio preventivo sarebbe derivato un ingiustificato
incremento del margine di discrezionalita riconosciuto al’Amministrazione

finanziaria.
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