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Le fonti del diritto: i principi costituzionali in materia tributaria.
Il meccanismo delle presunzioni nel diritto tributario: art. 2727 e seguenti c.c..
La definizione di elusione e la differenza concettuale  con la evasione tributaria.
CONTRASTO DEL FENOMENO DELL’ELUSIONE CON IL CRITERIO CASISTICO  prima dell’art.37-bis del d.P.R. n. 600 del 1973). Analisi dei casi

Analisi delle risalenti posizioni della Corte di Cassazione negatrici della esistenza della elusione tributaria quale fenomeno di ordine generale (potevano essere qualificati elusivi solo quegli atti che erano definiti tali da una norma vigente al momento in cui erano stati posti in essere. In questo senso si ricordano le sentenze in materia di dividend washing (Cassazione 3.4.2000, n. 3979, Cassazione 3.9.2001, Cassazione n. 11351; Cassazione 7.3.2002, n. 3345).

Successivamente  la Corte ritenne non necessaria l’esistenza di una norma ad hoc per qualificare l’atto o la serie di atti come elusivi. A tal fine, secondo la Cassazione bastava: a) da un lato, appellarsi all’istituto civilistico del negozio in frode alla legge (ex art. 1344 c.c.) in guisa da riconoscere l’illiceità della causa, in quanto le norme tributarie sono norme imperative poste a tutela dell’interesse generale al concorso delle spese pubbliche ex art. 53 della Cost. (Cass., 26.10.2005 n. 20816); b) da un altro, rilevare che i negozi giuridici tra loro collegati possono essere considerati nulli (nei confronti dell’Amministrazione Finanziaria) per difetto di causa, giusta il disposto degli artt. 1325 n. 2 e 1418, co. 2, del c.c. visto che da questi contratti “… non consegue per le parti alcun vantaggio economico all’infuori del risparmio fiscale” (Cass., 21.10.2005 n. 20398; Cass., 14.11.2005 n. 22932),

La Corte di Giustizia Europea affronta il problema dell’abuso del diritto comunitario nel campo dell’imposta sul valore aggiunto. Nella sentenza Halifax, considerata un leading case in tema di abuso del diritto nel campo fiscale, la Corte, dapprima afferma il principio generale che gli interessati non possono avvalersi fraudolentemente del diritto comunitario (poiché la normativa comunitaria non può essere estesa sino a comprendere i comportamenti abusivi degli operatori commerciali) e, successivamente, applica questo principio “… anche al settore Iva …” ed aggiunge che si ha abuso del diritto ogniqualvolta le operazioni pur realmente volute hanno “… essenzialmente lo scopo di ottenere un vantaggio fiscale …”, e tutto questo deve “… risultare da un insieme di elementi obiettivi …” (Corte di Giustizia Ce, causa C-255/02 del 21.02.2006).

Art. 7, comma 1 del dlgs. 358/97, dell’art. 37bis del dpr. 600/73, clausola antielusiva generale nell’ordinamento fiscale italiano (Cass., 7.3.2002, n. 3345).   

In materia di IVA, la Corte di Cassazione torna ad occuparsi di elusione fiscale, muta il proprio iter argomentativo e censura alcune operazioni negoziali (a suo dire in odor di elusione) richiamando il principio di matrice comunitaria dell’abuso del diritto (cfr. Cass., 29.03.2006 n. 21221

La Corte di Giustizia Europea torna sull’argomento - ancora una volta in tema di IVA - e nella sentenza Part Service (C-425/06 del 21.2.2008) chiarisce i connotati strutturali del principio di abuso del diritto, affermando che affinché una operazione possa considerarsi abusiva deve essere verificato a) se il risultato perseguito sia un vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe contraria ad uno o più obiettivi delle direttive in materia b) e se esso fosse lo scopo essenziale della soluzione contrattuale prescelta. 

La Corte di Giustizia nella sentenza Kofoed (C. 321/05 del 5.7.2007) ha affermato che quando una Direttiva comunitaria prevede determinati effetti in relazione ad una certa fattispecie, questi (gli effetti) in mancanza di un recepimento della Direttiva da parte del legislatore nazionale non possono esplicarsi o prodursi (nella specie si trattava di scambio tra azioni tra società che per le modalità con cui avvenivano potevano essere strumentalizzate in chiave elusiva). Tuttavia, precisa la Corte Europea, anche in mancanza di un diretto recepimento della norma comunitaria, quegli effetti possono trovare cittadinanza ugualmente se all’interno dello Stato membro vi è “un contesto normativo” che consenta la sua applicazione mediante un’interpretazione adeguatrice della normativa nazionale alle finalità delle Direttive comunitarie.

Le Sezioni Unite relativamente a due eclatanti fattispecie elusive hanno affermato che “… i principi di capacità contributiva (art. 53 Cost., comma 1) e di progressività dell’imposizione (art. 53 Cost., comma   2) 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 più piena attuazione di quei principi. Con la conseguenza che 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”, così Cass. SS.UU. , 23.12.2008 n. 30055 e n. 30057). Le Sezioni Unite precisano “ … che la fonte di tale principio, in tema di tributi non armonizzati, quali le imposte dirette, va rinvenuta  non nella giurisprudenza comunitaria   quanto   piuttosto negli stessi principi costituzionali che informano l’ordinamento tributario italiano” (Cass. SS.UU., 23.12.2008 n. 30057). 

Corte di Cassazione (nn. 10257/08 e n. 25374/08), a parte la differente impostazione circa l’onere della prova, hanno, in definitiva, stabilito i seguenti principi:

a) costituiscono “abuso di diritto” le operazioni compiute essenzialmente per il conseguimento di un vantaggio fiscale;
b) in ogni caso, incombe al contribuente fornire la prova della esistenza di ragioni economiche alternative o concorrenti di carattere non meramente marginale o teorico, specie quando l’abuso del diritto dia luogo ad un elemento negativo del reddito o dell’imposta;
c) la nozione di abuso del diritto prescinde, pertanto, 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;
d) né comporta l’accertamento della simulazione degli atti posti in essere in violazione del divieto di abuso.
Evoluzione della giurisprudenza della Sezione Tributaria della stessa Cassazione (aperta con la sentenza n. 1465 del 21.1.2009). Con tale pronuncia la Suprema Corte, nell’esaminare un’articolata operazione commerciale posta in essere tra diverse società che avevano creato una joint venture, ha chiarito che vi deve essere da parte del giudice “… la doverosa ricerca, nella architettura complessiva delle operazioni, dell’obiettivo economico perseguito …” aggiungendo che è decisivo analizzare l’operazione commerciale nel suo insieme senza isolarne alcune parti e focalizzare l’attenzione solo su queste. Per comprendere se l’operazione negoziale ha costituito lo scopo essenziale dello schema negoziale adottato, essa va letta nel suo complesso ed inoltre non solo per ciò che rappresenta nel caso concreto ma anche alla luce delle logiche economiche e commerciali che regolano il mercato.  Due punti molto importanti: a) in primo luogo, come la minimizzazione del carico fiscale possa essere compatibile con operazioni commerciali molto articolate ma che siano giustificate da oggettive condizioni commerciali che prescindano persino dalla concreta operazione posta in essere, e che siano dettate dalle regole del mercato; b) in secondo luogo, come la verifica di una potenziale elusività di un determinato schema negoziale debba avvenire leggendo lo schema in un’ottica generale e non focalizzandosi sui singoli negozi giuridici isolatamente presi.

ART. 37-BIS DEL D.P.R. N. 600 DEL 1973, CHE, AL COMMA 1, DISPONE(va): “Sono inopponibili all’Amministrazione finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, anche collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi e divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni di imposte o rimborsi altrimenti indebiti”; al comma 3, successivamente integrato, elenca specificamente le operazioni che possono dar luogo a fenomeni elusivi, comprensive di tutte quelle già evidenziatesi in precedenza.
Osservanza del contraddittorio nella fase di accertamento, nel senso che il relativo avviso deve essere preceduto, a pena di nullità, da una richiesta al contribuente di chiarimenti nella quale debbono essere indicati i motivi per i quali si reputano elusive le operazioni compiute.
Facoltà per il contribuente di presentare preventivamente al Direttore regionale competente per territorio una istanza ( c. d. interpello disapplicativo), descrivendo le operazioni che intende compiere per escluderne gli effetti elusivi ed ottenere la disapplicazione delle norme tributarie meno favorevoli.

La risposta negativa dell’Amministrazione è impugnabile?. Delle due tesi che inizialmente si sono contese il campo, una riteneva necessaria l’impugnazione per evitare che divenisse definitivo il diniego dell’Amministrazione, mentre l’altra riteneva il ricorso giudiziario ammissibile soltanto avverso l’avviso di accertamento emesso a seguito del compimento dell’operazione preannunciata in sede di interpello. La S.C. ha prima affermato, con sentenza n. 8663 del 2011, che è onere del contribuente l’impugnazione del diniego, equiparato ad un diniego di agevolazione fiscale, pena la decadenza dal diritto di contestare la pretesa fiscale, successivamente ha seguito, con sentenza n. 17010 del 2012, una linea mediana, vale a dire che il diniego rientra nel novero degli atti impugnabili, in via facoltativa, da parte del contribuente, riconoscendo alla risposta all’interpello il valore di una comunicazione con la quale l’amministrazione porta a conoscenza del contribuente, in via preventiva, il proprio convincimento in relazione ad una specifica richiesta, relativa ad un determinato rapporto tributario, con l’immediato effetto di incidere, comunque, sulla condotta del soggetto istante in ordine alla dichiarazione dei redditi rispetto alla quale l’istanza è stata presentata.

NEL CAMPO PENALISTICO

Come si definisce l’imposta evasa? Art. 1 lett. F) dlvo 74\2000 Caso Dolce e Gabbana\ Sentenza di proscioglimento del GUP/ domanda è possibile il ricorso della parte offesa Agenzia delle Entrate, diversa dall’Amministrazione finanziaria? Sez. 2, Sentenza n. 7739 del 22/11/2011 Cc.  (dep. 28/02/2012 ) Rv. 252018 [image: image1.png]



La terza sezione penale della Corte di Cassazione, all’esito dell’udienza del 24 ottobre 2014, ha annullato senza rinvio la sentenza con cui lo scorso aprile la Corte di Appello di Milano aveva riconosciuto gli stilisti Dolce e Gabbana responsabili di evasione fiscale (art. 5 D. Lgs. 74/2000 – Omessa dichiarazione) attraverso un’operazione di cd. esterovestizione (ricorrendo, cioè, ad una società che, pur avendo formalmente sede legale all’estero, ha in realtà collocazione effettiva in Italia)- Il Procuratore Generale presso la Suprema Corte di Cassazione aveva chiesto la conferma della sentenza di condanna osservando come gli imputati fossero perfettamente consapevoli di ciò che stavano facendo, ossia «una evasione fiscale realizzata con una esterovestizione in una sede fittizia, quella del Lussemburgo, che non era operativa dal momento che tutto veniva deciso a Milano». Gli imputati erano stati condannati in appello nonostante il Pubblico ministero presso la Corte di Appello ne avesse chiesto la assoluzione definendo la vicenda un’operazione «perfettamente lecita» compiuta da «un grande gruppo industriale presente nel mondo che, nel 2004, pensa in grande e decide di trasferirsi nel Paese con la Borsa più vivace in Europa, il Lussemburgo»; «è vero – aveva ammesso il pubblico ministero nella requisitoria davanti alla Corte di Appello – che con il trasferimento in Lussemburgo gli stilisti sono passati da una tassazione del 45 per cento ad una del 4% ma, se come cittadino e contribuente italiano posso indispettirmi per questo risultato, come operatore della legge devo spogliarmi da ogni pregiudizi».

I reati tributari di dichiarazione infedele o di omessa dichiarazione possono essere integrati anche dalle condotte elusive ai fini fiscali che siano strettamente riconducibili alle ipotesi di elusione espressamente previste dalla legge, ovverossia quelle di cui agli artt. 37, comma terzo, e 37 bis del d. P.R. n. 600 del 1973?. Sez. 2, Sentenza n. 7739 del 22/11/2011 Cc.  (dep. 28/02/2012 ) Rv. 252018;

Il meccanismo di cui all’art. 16 dlvo 74\2000: causa di non punibilità.

Critiche all’incriminazione per i reati ex art 3 e 4 dlvo 74 \2000: tassatività \ legalità principi vulnerati? Il giudizio penale dipende dalle valutazione effettuate da un organo amministrativo?. 
Si segnala l’articolo del prof. Giovanni Flora –ord. Dir. Pen. Firenze riv trim. dir. Pen. Econ. 4\2011.

Il Giudice penale nell’art. 3 e 4 dlvo 74\2000 è obbligato a seguire la quantificazione dell’imposta effettuata dall’Ufficio finanziario o può determinarne una sua propria entità di imposta, ovviamente motivando circa la quantificazione? Quali norme regolano l’indipendenza e autonomia del giudicato tributario da quello penale?. 

Sussiste il rapporto di specialità tra il delitto di frode fiscale (art. 2 D.Lgs. n. 274 del 2000, dichiarazione fraudolenta mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti) e quello di truffa ai danni dello Stato (art. 640, comma secondo, n. 1, cod. pen.)? Sezioni unite 28.10.2011 n. 1235.
La esclusione della rilevanza del tentativo ai sensi dell'art. 6 D.Lgs. n. 274 del 2000 e del concorso di persone ai sensi dell'art. 9 D.Lgs. n. 274 del 2000;perché il legislatore ha previsto questi meccanismi?
Cenni al sequestro per equivalente nei reati tributari.  Il reato commesso dall’amministratore e sequestro verso la società. E’ possibile anche se i reati tributari non rientrano nel catalogo dei reati di cui al d.lvo  231\2001? 
Esiste quindi nel nostro ordinamento il principio della liceità dell’obiettivo della minimizzazione del carico fiscale?.
NOVITA’ del 2016
IMPORTANTE:  →  ART. 10 bis LEGGE 212\2000

L’ELUSIONE NON  ATTIENE  ALLA REPRESSIONE PENALE
STUDIO DELLA SENTENZA
Corte di Cassazione n. 40272 del 1 ottobre 2015 (dep. 7 ottobre 2015), alla luce dell’introduzione del nuovo art. 10 bis legge 212/2000.
Sez. 3, Sentenza n. 35575 del 05/04/2016 Ud.  (dep. 29/08/2016 ) Rv. 267678 [image: image2.png]
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