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L’'elusione fiscale e I'abuso del diritto

7.1 Evasione, elusione e lecito risparmio d'imposta

Evasione fiscale

L'evasione fiscale (tax insolvency) consiste in un comportamento contra legem che, in
palese violazione delle norme tributarie, si realizza quando il contribuente intenzio-
nalmente non adempie I'obbligazione tributaria, pur sussistendo il relativo pre-
supposto (Nuzzolo-La Commara). Il contribuente, quindi, si sottrae fraudolentemente
all’obbligo impositivo occultando o riducendo il presupposto d’imposta che si & gia ma-
nifestato, ossia ponendo in essere una condotta volontariamente finalizzata a commet-
tere un illecito, sanzionato amministrativamente e, nei casi piu gravi, penalmente (Lu-
nelli; Vanz; Ripa).

Elusione fiscale

Diverso dall’evasione fiscale & il fenomeno dell’elusione fiscale (tax avoidance), il quale
non si concretizza in un’espressa violazione delle norme tributarie, ma e realizzato me-
diante un utilizzo strumentale delle stesse, ossia attraverso un comportamento confor-
me alla formulazione testuale della norma tributaria, ma non alla sua ratio (Tesau-
ro), finalizzato solo a conseguire un trattamento fiscale altrimenti non spettante (Tinelli).

Lelusione fiscale consiste nell’utilizzare escamotage legali (interpretazioni della legge) per evitare
le imposte, ottenendo vantaggi non previsti dal sistema fiscale. L'elusore rispetta formalmente la
legge, ma ne aggira lo spirito, usando strumenti giuridici per ridurre il carico fiscale in modo che
non sarebbe consentito normalmente. A differenza dell’evasore, che agisce in modo illecito e frau-
dolento, I'elusore cerca di ridurre le tasse in modo legale, ma sfruttando in modo improprio le
norme fiscali.

Risparmio d'imposta

Dall’elusione va distinto il legittimo risparmio d’imposta (tax saving) derivante da un
lecito comportamento del contribuente, il quale si limita a scegliere, senza alcun abuso
del diritto, tra piu alternative - aventi pari dignita e che, in modo strutturale e fisiologi-
co, 'ordinamento gli mette a disposizione - quella fiscalmente piu conveniente (ossia
meno onerosa) non implicitamente vietata dal sistema, ma al contrario esplicitamente
o implicitamente consentita.

L'evasione fiscale si manifesta, ad esempio, nel caso in cui un soggetto ometta di dichiarare un
reddito posseduto, al fine di non pagare I'IRPEF su tale reddito. Invece, un esempio di elusione
fiscale & dato dalla realizzazione di una fusione per incorporazione al solo fine di consentire
all'incorporante di utilizzare le perdite fiscali pregresse dell'incorporata, e non per un accresci-
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mento della capacita produttiva. Infine, un esempio di legittimo risparmio d’'imposta e dato dalla
scelta di aderire al consolidato fiscale nazionale, che consente di compensare redditi imponibili e
perdite delle societa del gruppo.

7.2 Gli strumenti per contrastare I'elusione

Sono diversi i mezzi che 'ordinamento giuridico puo prevedere al fine di contrastare

I'elusione fiscale.

Nell’ambito delle norme emanate allo scopo di contrastare il fenomeno dell’elusione fi-

scale, si distinguono (Tesauro; Ripa):

> norme espressamente antielusive, tipicamente a carattere generale, che attribuiscono
al Fisco la facolta di ritenere elusivo un determinato comportamento realizzato dal
contribuente, senza che sia necessario, quindi, modificare le norme impositive ordi-
narie;

> norme con ratio antielusiva, ossia norme tributarie specifiche, che hanno lo scopo di
contrastare comportamenti che il legislatore individua come potenzialmente elusivi.

7.3 L'abuso del diritto

La principale disposizione espressamente antielusiva del nostro ordinamento tributario
e quella prevista, in materia di accertamento delle imposte sui redditi, dall’art. 10-bis L.
27-7-2000, n. 212, introdotto dall’art. 1 D.Lgs. 5-8-2015, n. 128. In base a tale norma, che
ha sostituito 'abrogato art. 37-bis D.P.R. 29-9-1973, n. 600, sono inopponibili al’Ammi-
nistrazione finanziaria i fatti, gli atti e i contratti, anche tra loro collegati, privi di sostan-
za economica, inidonei a produrre effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali.

La norma, entrata in vigore il 2-9-2015, contiene una specifica disciplina dell’abuso del
diritto, in attuazione di quanto previsto dall’art. 5 L. 23/2014 (legge delega di riforma
fiscale). Oltre a fornire una chiara definizione del concetto di abuso del diritto, ne indi-
vidua gli elementi costitutivi (assenza di sostanza economica e realizzazione di vantaggi
fiscali indebiti) e prevede un’esimente che consente la disapplicazione della normativa
antielusiva.

Si configura I'abuso del diritto, nel campo tributario, quando un contribuente usa in modo distor-
to, strumenti o schemi giuridici leciti, allo scopo di fruire di un beneficio di carattere fiscale (ridu-
zione del carico tributario), in mancanza di diversa ragione economica sottesa a quel comporta-
mento (Santamaria; Ripa).

Ai sensi del comma 1 dell’art. 10-bis L. 212 /2000, configurano abuso del diritto una o
piu operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale delle norme fi-
scali, realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti.

Si considerano operazioni prive di sostanza economica i fatti, gli atti e i contratti, anche fra loro colle-
gati, inidonei a produrre effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali (art. 10-bis, co. 2, lett. a).

Si considerano vantaggi fiscali indebiti i benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto con
le finalita delle norme fiscali o con i principi dell’ordinamento tributario (art. 10-bis, co. 2, lett. b).
In sede di accertamento I'abuso del diritto puod essere configurato solo se i vantaggi fiscali non
possono essere disconosciuti contestando la violazione di specifiche disposizioni tributarie (art.
10-bis, co. 12).
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Non si considerano in ogni caso abusive, invece, le operazioni che trovano giustificazione in valide
ragioni extrafiscali, non marginali, anche di ordine organizzativo o gestionale, che rispondono a
finalita di miglioramento strutturale o funzionale dell'impresa o dell’attivita professionale del
contribuente.

Il contribuente ha comunque facolta di scegliere tra regimi opzionali diversi offerti dalla legge e
tra operazioni comportanti un diverso carico fiscale senza che cio configuri un abuso di diritto
(art. 10-bis, co. 3).

I contribuente puo proporre interpello ai sensi dell’art. 11, co. 1, lett. ¢), L. 212/2000,
come sostituito dall’art. 1, co. 1, D.Lgs. 219/2023 (cosiddetto interpello antiabuso) per
conoscere se le operazioni costituiscano fattispecie di abuso del diritto in base a quanto
stabilito dall’art. 10-bis, co. 5, come sostituito dall’art. 7, co. 15, D.Lgs. 156/2015).

La disciplina dell'interpello antiabuso prevede il termine perentorio di 90 giorni per il meccani-
smo del silenzio-assenso (v. par. 5.4).

Qualora sussistano i requisiti previsti per 'applicazione dell’art. 10-bis L. 212/2000,
l'ufficio, senza pregiudizio di ulteriori azioni di accertamento nei termini stabiliti per i
singoli tributi, procede all’emanazione di un avviso di accertamento con il quale disco-
nosce i vantaggi tributari conseguiti mediante gli atti, i fatti e i contratti posti in essere
dal contribuente e richiede il versamento della differenza tra le imposte determinate in
base alle disposizioni tributarie eluse e le imposte eventualmente gia versate per effet-
to dell’operazione inopponibile.

Il procedimento impositivo antielusivo ex art. 10-bis L. 212/2000 & speciale, cio¢ si differenzia

da quello ordinario, in quanto:

e ['ufficio prima di emanare 'avviso di accertamento ha I'obbligo, a pena di nullita, di richiedere
chiarimenti al contribuente, indicando i motivi per i quali I'operazione e ritenuta elusiva, e
concedendo allo stesso 60 giorni, dalla ricezione della richiesta, per fornire tali chiarimenti
(contraddittorio obbligatorio);

e l'eventuale successivo avviso di accertamento deve essere specificatamente motivato, a pena
di nullita, con riguardo alla condotta abusiva, alle norme o ai principi elusi, agli indebiti van-
taggi fiscali realizzati e ai chiarimenti forniti dal contribuente;

¢ le imposte accertate possono essere iscritte a ruolo, nella misura dei 2/3, solo dopo la senten-
za di primo grado favorevole all/Amministrazione finanziaria.

L'onere della prova circa la sussistenza dei requisiti richiesti affinché I'operazione si
configuri come condotta abusiva, non rilevabile d’ufficio, grava sul’Amministrazione fi-
nanziaria. Il contribuente ha, invece, I'onere di dimostrare la sussistenza dell’esimente
delle valide ragioni extrafiscali.

L'art. 10-bis, co. 13, L. 212 /2000 stabilisce che le operazioni abusive non danno luogo a
fatti punibili ai sensi delle leggi penali tributarie. Restano applicabili le sanzioni ammi-
nistrative tributarie.

7.4 Llinterposizione fittizia

Al fine di contrastare il fenomeno dell'interposizione fittizia, 'art. 37, co. 3, D.PR.
600/1973 consente all'ufficio finanziario - in sede di accertamento in rettifica o d’uffi-
cio - di imputare al contribuente i redditi di cui appaiono titolari altri soggetti quando
sia dimostrato, anche sulla base di presunzioni gravi, precise e concordanti, che egli ne
e I'effettivo possessore per interposta persona.
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Un esempio di interposizione fittizia di persona si configura nell’ipotesi in cui il Sig. Rossi effettui
una prestazione di servizi, ma il provento derivante dalla stessa sia dichiarato ai fini delle impo-
ste sui redditi dal Sig. Verdi, che incassa il compenso e lo rigira “in nero” al Sig. Rossi.

Il contribuente pud comunque richiedere un parere allAmministrazione in ordine
all’'applicazione di tali disposizioni al caso concreto, ai sensi dell’art. 11, co. 1, lett. a), L.
212/2000 (cosiddetto interpello qualificatorio).

7.5 L'interpello disapplicativo

Linterpello disapplicativo (o ruling passivo), previsto dall’art. 11, co. 1, lett. d), L.
212/2000, come sostituito dall’art. 1, co. 1, D.Lgs. 219/2023, attribuisce al contribuen-
te la facolta di chiedere allAmministrazione finanziaria la disapplicazione delle norme
con ratio antielusiva, ossia di quelle norme che, allo scopo di contrastare comporta-
menti elusivi, limitano deduzioni, detrazioni, crediti d'imposta o altre posizioni sogget-
tive altrimenti ammesse dall’'ordinamento tributario fornendo la dimostrazione che
nella fattispecie specifica gli effetti elusivi non possono verificarsi.

La disciplina dell'interpello disapplicativo non differisce da quella dell'interpello ordinario (v.
par. 5.4).

7.6 Linterpello probatorio

Lart. 11, co. 1, L. 212/2000 (Statuto del contribuente), sostituito dall’art. 1, co. 1, D.Lgs.

219/2023, individua due fattispecie di interpello probatorio. Infatti la norma in com-

mento dispone che il contribuente pud interpellare '’Amministrazione finanziaria per

ottenere una risposta riguardante fattispecie concrete e personali relativamente alla:

> sussistenza delle condizioni e valutazione della idoneita degli elementi probatori ri-
chiesti dalla legge per 'adozione di specifici regimi fiscali nei casi espressamente
previsti dalla legge (art. 11, co. 1, lett. e). Questo interpello e riservato, ai sensi del co.
2 dell’art. 11, solo ai soggetti aderenti al regime di adempimento collaborativo di cui
al D.Lgs. 128/2015 e a quelli che presentano istanze di interpello sui nuovi investi-
menti di cui all'art. 2 D.Lgs. 147/2015;

> sussistenza delle condizioni e valutazione della idoneita degli elementi probatori ri-
chiesti dalla legge ai fini dell’'opzione per I'imposta sostitutiva sui redditi prodotti
all'estero realizzati da persone fisiche che trasferiscono la propria residenza fiscale
in Italia ai sensi e per gli effetti di cui all’art. 24-bis TUIR (art. 11, co. 1, lett. f).

Anche la disciplina degli interpelli probatori non differisce da quella dell’interpello ordinario (v.
par. 5.4).

7.7 Llinterpello internazionale

Linterpello (o ruling) internazionale & una particolare procedura di interpello, prevista
in materia di prezzi di trasferimento, interessi, dividendi, royalties, altri componenti
negativi e di valutazione preventiva della sussistenza o meno dei requisiti che configu-
rano una stabile organizzazione nel territorio dello Stato, che si conclude con un accor-
do tra il Fisco ed il contribuente.

=< EdJiSES edises


https://www.edises.it/

Capitolo 7 = L'elusione fiscale e l'abuso del diritto = 77

Introdotto nel nostro ordinamento dall’art. 8 D.L. 30-9-2003, n. 269, convertito, con modificazio-
ni, dalla L. 326/2003, e attualmente disciplinato dall’art. 31-ter D.PR. 600/1973 (inserito dall’art.
1 D.Lgs. 147/2015 a decorrere dal 7-10-2015 e da ultimo modificato dall’art. 1, co. 86, L.
197/2022, Legge di bilancio 2023), che ne ha ampliato I'ambito oggettivo di applicazione ed é ri-
servato alle imprese residenti in Italia con attivita internazionale ovvero alle imprese non resi-
denti in Italia, ma che operano nel territorio dello Stato mediante una stabile organizzazione.

7.8 Interpello sui nuovi investimenti

Conl'art. 2 D.Lgs. 147/2015, da ultimo modificato dall’art. 8 L. 130/2022, € stato intro-
dotto nel nostro ordinamento una nuova procedura di interpello a cui possono fare ri-
corso le imprese che intendono effettuare investimenti nel territorio dello Stato.

Per I'accesso all’istituto € necessario che I'investimento non sia inferiore a 15 milioni di
euro e che comporti effetti positivi sull'occupazione significativi e duraturi in relazione
all’attivita in cui avviene l'investimento.

Listanza di interpello, da presentare all’Agenzia delle Entrate, pud riguardare:

¢ il trattamento fiscale del loro piano di investimento e delle eventuali operazioni straordi-
narie che si ipotizzano per la sua realizzazione, ivi inclusa, ove necessaria, la valutazione circa
I'esistenza o meno di un’azienda;

¢ la valutazione preventiva circa I'eventuale assenza di abuso del diritto fiscale o di elusio-
ne, sussistenza delle condizioni per la disapplicazione di disposizioni antielusive e accesso ad
eventuali regimi o istituti previsti dall’ordinamento tributario.
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