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Nel Medioevo tutti erano alla ricerca della pietra filosofale cl:jq/a-
vrebbe trasformato il ferro in oro. Ai nostri giorni 'equivalente del-
la pietra filosofale ¢ il procedimento “sicuro” per pagare meno im-
poste, se non addirittura per trasformare gli utili in perdite.

Ma come allora non risulta che qualcuno sia diventato ricco € po-
tente con tale meccanismo, cosi oggi bisogna diffidare da chi ritiene
di aver trovato la strada per la sicura “elusione” dell’imposta. Alme-
no dieci anni fa, quando ero responsabile amministrativo di una im-
portante azienda, venne a trovarmi un individuo che diceva di aver
depositato il brevetto dell’elusione sicura. Non lasciai terminare il
suo discorso ed assunte le debite informazioni venni a sapere che le
relative proposte erano tutto meno che limpide.

Un timido tentativo di dichiarare “deducibili” i ricavi lo ha fatto
I’articolo 75, comma 1 del nuovo testo unico delle imposte dirette,
ma si tratta di un evidente errore di formulazione della norma che
sara corretto assieme all’altra trentina di articoli che verranno modi-
ficati prima che, in data tuttora incerta, il provvedimento entrera ef-
fettivamente in vigore.

Un tentativo di classificazione della materia

Molto si dice e si scrive su “evasione”, “elusione” o “erosione”
(della base imponibile). Non solo i non addettl ai lavori confondono
i problemi, definendo evasivi comportamenti pit che legittimi, come
la scelta di emettere un prestito obbligazionario anziche procedere
ad un aumento-di capitale, ma molti professionisti, voglio sperare in
buona fede, chiamano erroneamente “elusivi” comportamenti di
vera e propria evasione, come il riscatto del contratto di leasing da
parte di un socio piuttosto che I'imputazione al conto economico
della societa di una polizza di assicurazione che veda ’amministrato-
re come beneficiario, senza considerare il relativo pagamento a tito-
lo di remunerazione in natura.

Scopo di questo lavoro & di tracciare, per quanto possibile, una
metodologia di analisi per stabilire un confine tra le varie ipotesi.
L’inquadramento in un gruppo di fattispecie sicuramente apparte-
nenti ad un altro & estremamente pericoloso, perché, se da un lato
st rischia la persecuzione a fronte di comportamenti pit che legali,
in quanto annoverati impropriamente tra quelli di evasione, dall’al-
tro chiamare “elusione” cid che in realta ¢ evasione accomuna ipote-
si lecite ad illecite, con il medesimo rischio di contestazwne per c1b
che non dovrebbe essere in alcun modo censurato.



Come vedremo in seguito la distinzione che ritengo opportuna
dovrebbe vertere su tre e non due sole categorie:
— scelta dell’alternativa pit conveniente
— elusione o abuso del diritto
— evasione o violazione di obblighi.

Come leggere le disposizioni vigenti - diritto civile

Il professionista che viene chiamato ad esprimere un parere su
un procedimento che gli viene segnalato dal suo cliente, che magarn
ne ha sentito parlare al circolo da un altro industriale il cui consulen-
te ne ha “garantito” I'assoluta regolarita, o che intravvede una pos-
sibilita nella normativa vigente, deve fare molta attenzione in assen-
za di una disposizione che regola il caso specifico. In primo luogo
occorre tener presenti i principi civilistici. Un esempio: sono di
moda i “comodati” tra persone fisiche proprietarie di un immobile
e la societa cui partecipano, stipulando contratti secondo i quali
I'immobile viene dato in comodato, rafforzando il concetto con I’ag-
gettivo di “gratuito”, come se potesse esistere un comodato onero-
so, ma ponendo a carico del comodatario Ia ristrutturazione dell’im-
mobile, con il doppio vantaggio, se il meccanismo funzionasse, di far
spesare i costi alla societa e “arricchire” le persone con la rivaluta-
zione dell’immobile conseguente ai lavori eseguiti. In realta € stato
posto in essere un contratto di locazione, con corrispettivo in na-
tura. _ S

Noi italiani ci innamoriamo spesso di un “nomen juris”, salvo
dargli un contenuto tutt’affatto diverso. Oltre al caso del comodato
con ristrutturazione di bene, possiamo citare la cessione di credito
pro-soluto con garanzia (quindi & pro-solvendo) e con gestione del
credito da parte del cedente (a questo punto forse non & nemmeno
una cessione di credito), di cui parla la risoluzione ministeriale 13
marzo 1982, n. 9/634.

Per non dire di come si scatena la fantasia nel caso di contratti
“atipici” o comunque non disciplinati da norme specifiche di diritto
positivo. Il contratto di leasing & stato un campo di battaglia a questo
riguardo, in cui mi & capitato di vedere anni addietro una serissima
convenzione in cui il conduttore del bene era obbligato all’esercizio
dell’opzione d’acquisto. Ma in questo caso se il trasferimento della
proprieta & vincolante per entrambe le parti siamo piuttosto in pre-
senza di una vendita con riservato dominio, ed in particolare nel
campo del diritto tributario di una “locazione-vendita”, espressa-
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mente assimilata alla cessione immediata (articolo 2, secondo com-
ma, n. 2 della legge Iva e articolo 53, quarto comma, Irpef). (4

In questi casi di anomala denominazione della fattispecie civili-
stica, non occorre scomodarsi a cercare disposizioni specifiche anti-
elusione, in quanto da sempre nella legge di registro (attuale artico-
lo 20 del testo unico) I'imposta & applicata secondo I'intrinseca natu-
ra e gli effersi giuridici degli atti..., anche se non vi corrisponda il titolo
o la forma apparente. : : :

Come leggere le disposizioni vigenti - diritto tributario

Altre volte il contribuente o il consulente ignorano I’esistenza di
norme specifiche che gia prevedono il caso come fattispecie tassabi-
le. La ricerca non & sempre facile in quanto la formulazione “tecni-
ca” della norma richiede una non comune preparazione nella sua
lettura. : S

Valga per tutti un esempio. Ad un convegno alcuni anni fa mi
venne posto un quesito del seguente tenore. Una societd & sull’orlo
del fallimento in quanto, alle difficoltd congiunturali, si.& aggiunto
’'onere di cospicue rate di leasing immabiliare relative al capannone
del laboratorio. “Ovviamente” Panno prima, al termine del leasing
l’opzione d’acquisto (il cosiddetto, sia pure impropriamente “riscat-
to”) & stata manifestata da alcuni soci che hanno cosi acquisito P'im-
mobile pagando solo il corrispettivo del riscatto. Premesso che dal
punto di vista fallimentare ci sentiamo tranquilli (oh beata inco-
scienza, a meno che si trattasse di un fallimento organizzato!), pos-
siamo avere la conferma che ’operazione & regolare dal punto di vi-
sta Iva in quanto per l’articolo 3, secondo comma, numero 5) la ces-
sione di contratto costituisce operazione soggetta ad Iva solo se resa
dietro corrispettivo? Cid in applicazione di una regola che appartie-
ne all’ ABC dell’Iva, secondo cui le prestazioni gratuite non rile-
vano. 2_) ‘

Dovetti disilludere sul piano fiscale il proponente di tale quesito,
perché il successivo terzo comma dell’articolo 3 della legge Iva di-
spone che “le assegnazioni indicate al n. 6) dell’articolo 2 sono con-
siderate prestazioni di servizi quando hanno per oggetto cessioni...
di cui ai numeri... 5) del comma precedente”. Ovvero se la societa
consente al socio di riscattare un bene in leasing pone in essere una
prestazione di servizi soggetta ad Iva ed imponibile, in quanto non
gratuita (cid che postula un “animus donandi”, come se il riscatto di
un furgone venisse fatto esercitare gratuitamente dalla locale se-
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zione della Croce Rossa) ma semplicemente priva di corrispettivo.
In tale assenza dispone il successivo articolo 13, secondo comma,
lettera c), prescrivendo I’utilizzo del valore normale, la cuj determi-
nazione & a dir poco ovvia, essendo costituito dal valore normale del
bene diminuito dei corrispettivi che rimangono a carico del cessiona-
rio del contratto. Si veda al riguardo il comma 5 dell’articolo 55 del
nuovo testo unico delle imposte dirette, ove Visentini, giustamente
esasperato dalla constatazione degli abusi nel settore del leasing, in-
dividua la sopravvenienza nell’intero valore normale del bene al mo-
mento della cessione del contratto. ( 3) - -

Rassicurare il cliente sulla liceita di una simile operazione signifi-
ca non conoscere che il genere “operazioni prive di corrispettivo”
comprende due specie, quelle gratuite e quelle il cui beneficiario ha
un titolo per esigere la prestazione (ad esempio lo starus di socio).

E sempre per rimanere nelle operazioni prive di corrispettivo,
ma non gratuite, molti ignorano la disposizione del primo comma
dell’articolo 11 della legge Iva che considera una doppia operazione,
sempre a valore normale (articolo 13, lettera d) non solo le permute
in senso civile, cioé di un bene contro un altro bene, ma di un bene
contro un servizio o di un servizio contro un altro servizio.

Le fattispecie non coperte da una specifica previsione normativa
tributaria

Un altro problema del diritto tributario, ancor piu che nel dintto
civile, & I’assenza di una normativa specifica per numerose fattispecie
di uso corrente, aggravata dal fatto che il nostro sistema non definisce
alcun principio di carattere generale, a cominciare dal concetto stesso
di reddito che nemmeno il nuovo testo unico individua come categoria
logica, ma definisce attraverso un’elencazione di singole fattispecie,
non riconducibili ad unita, anzi spesso in contraddizione tra di loro. Si
veda a questo proposito il commento che 1l professor Ennco De Mita
ha formulato sul /I Sole-24 Ore del 22 febbraio 1987.

Facciamo due esempi che chiariranno il problema. Manca nel
D.P.R. 29 settembre 1973, n. 597 sul’IRPEF una disposizione per gli
imprenditori analoga a quella prevista per i lavoratori autonomi dal-
Particolo 3, comma 1 della Visentini-ter sulla deduzione al 50% dei co-
sti relativi ai beni strumentali ad uso promiscuo. In via equitativa si ri-
tiene che gia oggi una disposizione del genere possa ritenersi operante,
tanto piu che I’articolo 67, comma 10 del nuovo testo unico adotta ['i-
dentica formulazione ora in vigore per i lavoratori autonomi.
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In assenza di normativa specifica,una societa di leasing legata ad
una casa automobilistica estera illustrava invece la norma nel se-
guente modo: uso promiscuo del lavoratore autonomo, deduzione al
50%; uso promiscuo dell'imprenditore, deduzione al 100%, non es-
sendovi alcuna norma limitativa. In una delle ormai famose 25 rispo-
ste del neo ministro Giuseppe Guarino, pubblicate ne 1l Sole-24 Ore
del 23 maggio 1987, e precisamente nella risposta numero 11) si con-
clude in senso diametralmente opposto, sull’indeducibilita assoluta .
del bene promiscuo per 'imprenditore (nella normativa anteriore al
testo unico), in quanto il bene strumentale & tale solo se ad uso
esclusivo di impresa. Chi ha ragione lo sapremo forse tra vent’anni,
ma questo & un esempio di come sia pericoloso “garantire” una certa
conseguenza fiscale in assenza di principi generali e di una specifica
disposizione che disciplina il caso concreto.

Nel novero di queste situazioni possiamo comprendere I'altret-
tanto famoso caso degli effetti fiscalt dell’annullamento delle azioni
proprie. La bozza di testo unico ne proponeva la deduzione con una
motivazione alquanto discutibile, che suonava grosso modo cosi: la
questione & controversa, ma siccome nella risoluzione 20 aprile
1979, n. 9/576 abbiamo affermato che si pud generare una perdita
fiscalmente rilevante con la delibera di annullamento, la nuova di-
sposizione deve legittimare quella risoluzione. Nella stesura finale &
stato invece inserito un “non”, che rovescia i} disposto della prece-
dente interpretazione ministeriale e che, stante la piu volte ricordata
assenza di principi generali, fara discutere per molti anni sulla natu-
ra interpretativa o innovativa del testo unico per questa operazione.

E senza scomodare il testo unico, quante risoluzioni mutano
completamente ’interpretazione della norma, «dopo pit attenta
considerazione del problema»? Come minimo dovrebbe essere ri-
conosciuto il principio di buona fede, secondo cui nessuna ecce-
zione pud essere mossa a chi ha applicato la prima interpretazione
ufficiale, sino a quando la stessa non viene smentita, e solo a par-
tire dalle operazioni poste in essere in quel momento. Ma cosi
non &, ed una delle “armi improprie” (Giulio Tremonti a proposi-
to della circolare 18 febbraio 1986, n. 4, con cui si enunciano prin-
cipi opinabili, ma necessari per combattere una forma di sfacciata
elusione, parla di “rambismo fiscale”) in mano all’amministrazio-
ne finanziaria € la riapertura delle posizioni non ancora prescritte,
a seguito di sopravvcnuti nuovi orientamenti. Questo si che do-
vrebbe essere un principio da inserire nelle d15posnzxom generali
del diritto tributario! (Li



La credibilita delle operazioni di impresa

Un altro elemento che deve essere tenuto in considerazione & la
credibilita delle operazioni poste in essere non tanto in una valuta-
zione a posteriori del loro esito, che postulerebbe la disponibilita di
una palla di vetro per la preveggenza del futuro, quanto in una scelta
di convenienza, quando ciog il fine perseguito & di pervenire al mag-
gior risultato economico (“inevitabilitd” dell’onere - risoluzione 9
aprile 1980, n. 9/557).

Molte operazioni decantate di elusione, ma pill propriamente di
autentica evasione, sono quelle in cui si stipulano contratti “in-credi-
bili”, cioé non credibili. Gia da alcuni anni girano ipotesi, ad esem-
pio, di associazione in partecipazione in cui 'imprenditore non ha
bisogno di denaro e a chi gli apporta due lire o poco pit da la meta
degli utili, con un costo dieci o cento volte superiore a quello del cre-
dito bancario di cui dispone in misura pit che ampia. Guarda caso
Poperazione con I'associato, societa XY, viene poi “girata” 4l titola-
re del’impresa con ’emissione di certificati di partecipazione che,
ammesso possano venir considerati “titoli in serie o in massa” (cosa
di cui nessuno puo dirsi certo), consentirebbero di distribuire quella
parte di utile con la ritenuta secca del 18%.

Secondo alcuni commentatori nulla potrebbe eccepire I'ammini-
strazione finanziaria all’operazione in-credibile, essendo per costante
giurisprudenza, anche recentemente riaffermata dalla Cassazione, I'o-
nere della prova a carico del’amministrazione finanziaria. Ma chi pone
in essere operazioni in-credibili, come fatturare a 300.000 lire al metro
quadro in zone dove si vende a non meno di un milione o rinunciare
al riscatto di un “razzo-leasing” di sei mesi in cui un’autovettura da 40
milioni come minimo ne vale ancora trenta, deve essere lui a provare
_per quale motivo ha posto in essere operazioni cosi strane. Non dimen-
‘tichiamo poi che, dal punto di vista penale, 1 libero convincimento del
giudice non avrebbe molt dubbi a disattendere operazioni solo appa-
rentemente regolari, utilizzando in particolare la disposizione del n. 7)
dell’articolo 4 della legge penale tributaria, relativa alla “simulazione
di componenti negativi di reddito”.

La scelta dell’alternativa pit: conveniente

La prima categoria di operazioni pud essere definita nel seguente
modo: scelta dell’operazione considerata in via alternativa dal legi-
slatore con il minor carico tributario.



Tra queste ritengo di annoverare:

— I’emissione di obbligazioni, soggette a tassazione “secca” del
12.50% in alternativa all’aumento di capitale, la cui remunerazio-
ne & soggetta a tassazione progressiva di entita ben superiore;

— la distribuzione di un dividendo ad una societd controllante,
con onere fiscale di regola nullo per effetto del credito di imposta
¢ successivo aumento di capitale a pagamento. L’alternativa, dal
punto di vista economico-finanziario, di trasferire gli utili a capi-
tale con ’'aumento gratuito & penalizzata dall’assenza di costo del-
le azioni gratuite, alle quali tecnicamente non pud essere attribui-
to il credito di imposta al momento del successivo realizzofS') /

— la scelta di un regime di forfettizzazione se piu vantaggioso;

— la cessione di quote o azioni, intassabile oltre i cinque anni o,
prima di tale periodo, se rientra nei noti limiti del 2, 10 0 25% (ar-
ticolo 81, comma 1, lettera ¢) del nuovo testo unico), rispetto al
recesso, sempre tassabile con il temperamento della tassazione se-
parata oltre i cinque anni (articolo 16, comma 1, lettere 1 ed m));{ )

— la preferenza per il sostenimento di oneri finanziari non sotto
forma di interessi passivi (ad esempio mediante stipulazione di un
leasing anziché di un mutuo o di un contratto di associazione in
partecipazione anziché utilizzare le normali linee di credito) in
presenza di interessi attivi esenti, che rendono indeducibili gli
oneri posti a carico del conto economico a titolo di interessi pas-
sivi;( '7)

— la scelta del leasing per il professionista che non pud procedere
ad ammortamenti anticipati o, nel futuro testo unico, la preferen-
za generalizzata per il leasing immobiliare, data la riduzione del-
I’ammortamento anticipato sui fabbricati. ' '

Pud darsi che il legislatore abbia sbagliato profondamente al-
cune scelte, come nel caso del regime ferfettario su settori “privi-
legiati”, regime connesso non tanto alla dimensione di impresa
quanto alla forma giuridica — societa di persone — che ha indotto
molti soggetti a trasformarsi nell’entita pit avvantaggiata, ma non
si pud certo eccepire al contribuente, come sembra abbia fatto un
Ufficio IVA, che quel tipo di attivita non era ammesso al regime
- forfettario, in quanto dannoso per I’erario.

Come pure deve farsi carico al legislatore di regolare gli effetti
del passaggio da un regime analitico a quello forfettario. Per
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quanto riguarda 'TVA vi ¢ una precisa disposizione* della sesta di-
rettiva CEE, sulla considerazione degli effetti del cambio di regime,
il cui mancato recepimento continua a generare “rendite” nel noto
settore dell’allevamento di bestiame € ne sta ulteriormente generan-
do nell’ambito del nuovo regime forfettario, ove il passaggio da un
regime analitico consente, per esplicita disposizione di legge, il dop-
pio rimborso dell’'IVA sulle scorte. ()

L’elusione, o “abuso del diritto”

Nella relazione al convegno LADC sul testo unico delle imposte
dirette, il dottor Galeotti Flori rammento che nei lavori preparatori
del vigente codice civile, entrato in vigore nel 1942, era stato ipotiz-
zato Pistituto dell’“abuso del diritto”, con un precetto cosi formula-
to: «Nessuno pud esercitare il proprio diritto in contrasto con lo sco-
po per cut il diritto stesso gli & riconosciuto».

Questa norma non venne introdotta nel nostro ordinamento ed
un caso che ben illustra ["“abuso del diritto” o “elusione” che dir si
voglia nel diritto tributario degli ultimi tempi ricorre in modo mira- -
bile nella riscluzione ministeriale 9 giugno 1980, n. 9/971, in risposta
ad un rilievo dell’Ispettorato Compartimentale di Milano, il cui Ti-
tolare dell’epoca, I'indimenticabile commendator Egidio Ardito,
aveva osservato «che moltissime operazioni di conferimento sono
poste in essere esclusivamente allo scopo di sottrarre a tassazione
materia imponibile attraverso I'imputazione allo stato patrimoniale
e al conto economico del soggetto ricevente, di maggiori valori e co-
sti derivanti dalla rivalutazione delle attivita conferite e mediante I'i-
scrizione, in contropartita, nel bilancio del soggetto conferente di
plusvalenze la cui tassazione — rinviata per legge al momento del
realizzo o della distribuzione ai soci — verrebbe elusa progressiva-
mente nel tempo, con ben studiate appostazioni contabili».

Si osserva che in genere i conferimenti sono prettamente “cartola-
n” in quanto conferente e conferitario fanno capo agli stessi soggetti.

L’Ispettorato di Milano propone P'introduzione di un controllo da
parte dell’ Amministrazione Finanziaria per i conferimenti “minori”,
essendo-devoluto al CIPE il controllo su quelli di maggior rilievo.

* Articalo 20, comma 6: «qualora un soggetto passiva passi da un regime nor-
male di imposizione ad un regime particolare o inversamente, gli Stati membri pos-
sono adottare le disposizioni necessarie per evitare che il soggetto passivo ne sia av-
vantaggiato O svantaggiato in modo ingiustificato».
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Ai nostri fini & importante la risposta in cui viene trascritto un
parere dell’Avvocatura dello Stato, secondo cui «la mancanza di
uno specifico controllo su ciascuna operazione consente anche 1ef-
fettuazione di operazioni non perfettamente rispondenti alla finalita
— sia pure non precisamente espressa — del legislatore. Peraltro
sembra doversi ritenere che il legislatore stesso abbia preferito tale
rischio piuttosto che ’adozione di un sistema rigido di controlli che,
probabilmente, avrebbe potuto costituire un appesantimento ecces-
sivo dell’operazione quando si tratta di valori non rilevantissimi».

L’ Avvocatura conclude che compito dell’amministrazione finan-
ziaria € soltanto di controllare la sussistenza di tutti i requisiti, ed in
particolare che 'operazione abbia per oggetto un’azienda e non il
conferimento di singoli beni.

Analoghe considerazioni erano state svolte in uno del pnm1 atti
“della precedente legislatura, quando il Ministro Visentini adotta il
primo provvedimento anti abuso dell’acquisto di titoli esenti, cioé
I'introduzione dell’imposta di conguaglio con la legge 25 novembre
1983, n. 649. La relativa relazione (tratta-dalla legge finanziaria 1984
cui era destinato il provvedimento, successivamente anticipato in
una legge di conversione di norma tributaria gia in aula) parla te-
stualmente, a proposito dell’acquisto di titoli esenti finalizzato al ri-
sparmio di imposta di “utilizzazione pur legittima, che di tali esenzio-
ni e di alcuni criteri di determinazione dei redditi & stata fatta oltre
quanto il legislatore poteva aver pensato” e della conseguente «neces-
sitd di ridimensionare tali fenomeni». ,

Oltre a citare i lavori preparatori della riforma fributaria del 1971,
ove pure erano previste norme contro ’abuso del diritto tributario,
nonme non introdotte come quella citata a proposito del codice civile,
1 richiami formulati in questo paragrafo sono di tutta evidenza sull’'ine-
sistenza nel nostro ordinamento di norme di carattere generale per
contrastare I'elusione. Possiamo ancora citare il decreto-legge 18 giu-
gno 1986, n. 277 in materia di riporto perdite delle societa incorporate,
la cui formulazione che suggeriva addirittura come eludere la norma
anti-elusione venne ridimensionata nella conversione in legge 8 agosto
1986, n. 487, ma giunse comunque a legittimare operazioni attuate con
esclusiva finalita di elusione. Ed anche il testo unico, come vedremo
nel prossimo paragrafo, & ricco di norme nuove anti-elusione, confer-
mando la linea di tendenza del nostro ordinamento. ( # 2

L’ultimo tentativo di introdurre un principio genefale anti-elu-
sione risale al febbraio del 1986, con il disegno di legge 3461 Came-
ra. Questa proposta non ha avuto seguito, anche perché formulata
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in modo improprio, prevedendo I'inefficacia tributaria degli atti la
cui causa (o non forse il motivo?) esclusiva o prevalente fosse quella
di ridurre 'onere tributario. La relativa procedura avrebbe tutelato
il contribuente, obbligando 1’Ufficio a chiedere il parere dell’Ispet-
torato Compartimentale per disattendere gli effetti di un determina-
to atto. ‘ B

Tornano alla mente i fantasmi del disegno di legge 1507/80, dacui
sarebbe nata la vigente legge penale tributaria del 1982, senza perd
le ipotesi criminose dell’originario disegno di legge che prevedeva la
frode fiscale per interposizioni fittizie ed intestazioni a societa costi-
tuite od utilizzate esclusivamente «per occultare il possesso di reddi-
ti», reato che avrebbe visto imputati gli azionisti di controllo di qual-
_ siasi societa industriale 0 immobiliare.

Le norme anti-elusione del testo unico

Non poche disposizioni del testo unico seguono la linea anti-elu-
sione. Tra queste possiamo citare:
— la normativa sulla assimilazione degli indennizzi ai relativi reddi-
ti (articoli 6, 10, 16, 53, 54 e 55) per contrastare una tendenza a si-
mulare controversie per erogare compensi apparentemente intassa-
bili. In questa linea ¢ anche la formulazione dell’articolo 48, che
considera reddito di lavoro dipendente quello che deriva dal rappor-
to di lavoro e non, come ora, dalla sola prestazione;
— I'introduzione nei redditi diversi dell’usufrutto (articolo 81, lette-
ra h) e del corrispettivo da obbligazioni di fare, non fare e permette- -
re (successiva lettera 1)), per evitare I'utilizzo di tali strumenti in al-
ternativa a contratti con specifica disciplina tributaria, come quello
di locazione;
—Ja deducibilita dei compensi agli amministratori stabiliti in misu-
ra fissa solo nel periodo di pagamento (articolo 62, comma 3) per .
evitare 'imputazione del costo alla societa, senza che 'amministra-
tore, di regola socio, abbia I'interesse a percepire tale compenso,
rinviando cosi la tassazione a suo carico. In questo disegno “elusivo”
non bisagnava perd dimenticare la prescrizione, che avrebbe dato
luogo ad una sopravvenienza attiva per la societa.

L’evasione fiscale

Se I’elusione impedisce 'insorgere della fattispecie tributaria con
mezzi formalmente leciti, aggirando la norma sostanziale, I’evasione
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consiste nel sottrarsi all’obbligo gia insorto o ad impedire illegal-
mente le conseguenze che dovrebbero insorgere da una determinata
fattispecie.

Abbiamo gia accennato ad alcuni comportamcntl di cvasxone
erroneamente ritenuti di mera elusione. La particolarita della mate-
ria e le controversie ancora in atto impediscono di fare un dettaglia-
to inventario dei comportamenti di evasione.

In questo campo il legislatore cerca di formulare meglio la norma

per evitare equivoci piil 0 meno involontari. Per fare due esempi nel
nuovo testo unico delle imposte dirette si possono citare le seguenti
disposizioni:
— il comma 5 dell’articolo 55, sulla misura della sopravvenienza at-
tiva nel caso di cessione del contratto di leasing. Abbiamo visto all’i-
nizio che la maggior parte delle cessioni di questo contratto gia oggi
hanno una chiara natura di evasione, quando il riscatto viene eserci-
tato dai soci o quando il corrispettivo di una cessione onerosa viene
sicuramente occultato (il veicolo quasi nuovo da razzo-leasing). Per
evitare di ricondurre I'operazione sotto altre fattispecie o di dover
classificare particolari cessioni di tale contratto, ad esempio ai fami-
liari dell’imprenditore individuale, non inquadrabili nella disposizio-
ne sulle plusvalenze in quanto il bene non ¢ stato acquisito dal tito-
lare del contratto, si prevede una norma di carattere generale per
qualunque tipo di cessione del contratto;

— il comma 3 dell’articolo 48 sul fringe-benefit, in cui si precisa che co-
stituisce reddito in natura non solo ’erogazione diretta da parte del da-
tore di lavoro ma anche il diritto ad ottenere beni e servizi da terzi. Cid
in quanto P’assenza di una specifica norma poteva far credere ad uno
sprovveduto che un conto & regalare la pelliccia al coniuge del dipen-
dente ed un altro sarebbe (ma non lo &€ nemmeno ora) far avere la pel-
liccia da parte di un terzo che si limiterebbe ad emettere una fattura
per una campagna di incentivazione del personale. Ed in questa linea
¢ anche il precedente comma 2: delimitando in modo tassativo cid che
non ¢ reddito per il dipendente, qualifica in modo inequivocabile cid
che reddito deve essere considerato, cioe qualunque altra forma di in-
centivazione in natura, evitando 1’alibi dell’assenza di una norma che
dia un elenco di cid che costituisce reddito.

Conclusioni

La parte introduttiva di questo articolo era stata gia scritta acco-
stando i tre termini di “evasione”, “elusione” ed “erosione”, quando
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ho potuto leggere il 31 maggio nelle «Considerazioni finali» del Go-
vernatore della Banca d’Italia un’analoga riunione dei tre termini su
un piano del tutto paritetico nei confronti delle esigenze di gettito
per I’equilibrio economico e finanziario del Paese, essendo a tale
fine rilevante solo il risultato, cio¢ la perdita di gettito comunque de-
rivante da una qualsiasi delle tre “metodiche”.

Sembra che anche ad un congresso dell’ Associazione Fiscale In-
ternazionale tenutosi qualche anno fa a Venezia avente per tema le
differenze tra elusione ed evasione gli illustri partecipanti non riu-
scissero a trovare una netta linea di demarcazione per il problema
qui trattato. '

Una coerente politica tributaria deve compiere alla luce del sole
le scelte di politica economica e fiscale, senza di che vi sara sempre
il ricorso alla legge per conseguire scopi di fatto contrari alle finalita
di pubblico interesse. Una politica di allargamento della base impo-
nibile e di contemporanea riduzione delle aliquote di imposta ridur-
rebbe notevolmente la propensione all’elusione ed all’evasione fi-
scale. :

Cid6 non di meno nel nostro attuale e vigente sistema ’elusione
non ¢ illecita, come dimostrano gli specifici € puntuali interventi del
nostro legislatore per disciplinare singoli e determinati comporta-
menti ad elevato contenuto “elusivo”. {(? .

Il consulente fiscale deve tuttavia approfondire la conoscenza
della normativa, in quanto 'esperienza ha dimostrato che erano
proclamati “elusivi” comportamenti di vera e propria evasione, in
quanto contrari a norme specifiche dell’ordinamento positivo, nor-
me esistenti anche se poco note.

Infine non deve essere dimenticato che, sotto ogni punto di vista,
gli atti devono essere interpretati secondo i loro effetti, al di 1a della
loro forma apparente o del “nomen” ad essi attribuito.

Se invece il legislatore, sia pure senza palesarlo o al limite senza
che se ne fosse reso conto in modo esplicito, orienta fiscalmente ver-
50 un tipo di scelta anziché un’altra, non siamo nemmeno nel campo
dell’elusione e non suggerire il comportamento fiscalmente meno
costoso costituirebbe una vera e propria inadempienza del profes-
sionista. E '
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La successione delle proposte nor- -
malive in tema di elusione .
l) Discgno di l?ge 3461 Camera »
4 febbraio 198
rio Piro). 1

2) Discgno di legge 1301° Senalo
— 1* settembre 1988 (Secit .

] stegno di legge 1301 Stnalo
- novem
1ivo proposto in sede d| audizione
(Secit 2). % -

4) Disegno di legzc 1746 -Senato
— tesio approvalo dalla Camera dei
deputati —-3 maggio 1989, -

5) Discgno di legge 1746 Scnalo
~ cmendamento governativa — §
otiobre ‘1989 (Secit 3).

Definizione deli'elusione

1) Aui Iz cui causa esclusiva o
prevalente sia l'atienuazions dell’o-
nere tribulario,

2} At giyridici, singoli o-tra lorg
collcgati, posti in essere al fine di
rendere apphtlblle una disciplina
Uributaria pit favorevole di quella
che specifiche  norme  impositive
prevedono per la 1assazione dei me-

(pnmo firmata- *

re 1988 — testo alterna- -

-desimi risultati economici, che i
. possono otienere con am giuridici,
diversi da quelli posli in essere.

3) Atti giuridici, singoli o tra loro
collegali, che .realizzano situazioni
di fatto o rsultati economici previ-
sti quali presupposti d'imposta da
una normativa tributaria, al fine
esclusivo o prevalenie di ecluderne
V'applicazione, .

4) Atti ¢ negozi gmndlcx smgoh
o funzionalmente collegati, posti in
essere al solo (ine di occultare un
rrcsupposiq di imposta o di 1cnder-
o Imputabile ad altro soggetto, di
dissimulare atti soggelti a un regi-
mc impositivo pi oneroso, ovvero

ire scopi cory denti

‘Levoluzione storica della normativa

equivatenti nella sostanza 3 queth
a cui_essa collega J'obbligazione tri-

butaria ¢ che costituiscano mezzo,-

esclusivo ‘o prevalente, per evitare
in tto o in parte [l'applicazione
del tribulo, T
Procedura

1) Caso per caso, sentilo l'lspct-

toralo compartimeniale,

2) Individuazione nnnuale delle
categoric di atti ¢ dclle condizioni
che Ii facciano considerare clusivi,
su proposta del Secit ¢ degli uffici
finanziani, seatito il Consglio di
Stato, .

3) Caso per caso, sentito, Ilspcl- .

torato Compartimentale.

. "

alla funzione economico-saciale di

alli o negozi diversi, fiscalmente
pid onerost.
©5) Fatti, atti e strumenti legali,

singoli 0 comunque collegati fra lo-
ro, che siano ‘anomali o inusuali ri-
spetio alla disciplina di una fanti-
specie ‘normativa, che conscguano
effeuii giuridici o risultati economict

4} Individ c-
crelo legislativo dcgil atti e ncgozi
considerati clusivi ¢ della discip

favorevoic  gell'Avvocatura  dello
Stato, L'aceqriamento  dei  tributi
clusi deve egsere motivato ‘2 pena
dl nullita () - .
Tutela del coptribuente
1) Non prevista. ..
" 2) Non prdvista.

J) Escluswle dellliscrizione prov-
visoria del tfibuto, interessi ¢ san-
zioni (!), sinp alla decisione detla
Commissione| Centrale o della Cor-
te d'Appello.

. 4) Esclusione dell'iscrizione prov-
visoria del triputo, sino alla decisio-
ne della Commissione Centrale o
della Corie djAppelio.

5} Non prevista.
Effetto defle {nnovazionl
{) Non prerisato.

applicabile all'atto eluso; onere per
I’Amministrazione di provare, an-

che sulla base di presunzioni gravi,.

precise ¢ concordanti, che )l fing
clusivo & T'unico ¢he 1 contribuenti
intendevano perscguire.

5} Caso per caso, previo parerc

2) Fatti ie pregresse,
suscettibili di|accertamento.
3) Non prefisato,

4) Atti ¢ negozi posti in essere

ancora

dopo I'entraty in vigore dc1 decreti
legislativi,
5) Non pregisato,

]
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EVASIONE ED ELUSIONE TRIBUTARIA

Appendice di aggiornamento

Riproporre uno scritto di ventitre anni fa sul tema dell’evasione e
dell’elusione tfibutaria pud sembrare un’operazione di archeologia
tributaria, ma per chi avesse il tempo e la pazienza di ripercorrere
quanto era stato scritto nel 1987 su questo tema, prima che apparisse
la prima norma italiana (l'articolo 10 della legge 408/90), che
introduceva solo le disposizioni relative alle operazioni straordinarie,
trovera enunciate le nozioni di abuso del diritto e di legittimo risparmio
di imposta, come pure avra modo di vedere il caveat nei confronti
delle operazioni incredibili, cioé non credibili, che si iniziava ad
architettare in quel periodo, e che porteranno alla posizione rigorista
della Cassazione.

In questo lungo periodo sono state introdotte numerose disposizioni.
Prima di questa appendice abbiamo riprodotto I'elenco delle proposte
che avevano preceduto la legge del 1990, non senza ricordare che oggi
abbiamo una norma antielusione nell’articolo 37-bis del D.P.R. 600,
con un comma 3 che & diventato il catalogo di Leporello, il servitore di
don Giovanni, che magnificava il taccuino del suo signhore, che
aggiungeva in continuazione i nomi delle donne conquistate. Le
fattispecie potenzialmente elusive aumentano sempre, e |la
giurisprudenza interviene con V'abuso del diritto dove manca la norma
specifica. Ma questa strada alternativa priva il contribuente delle
garanzie della difesa, e quindi sono da condividere le proposte di legge,
prima fra tutte quella dell’on.le Maurizio Leo, che detta I'equivalenza
tra elusione ed abuso, ed elimina il catalogo, dando alla disposizione di
legge la portata di norma generale.

Riportiamo di seguito le note di aggiornamento, indicate nei singoli
punti della relazione del 1987.

(1) Sebbene non vi fossero dubbi su quanto detto a proposito del
leasing con obbligo di riscatto, 'agenzia delle entrate (risoluzione
4/E del 7.1.2009) prescrive questo tipo contrattuale per poter
beneficiare di una agevolazione sugli investimenti. Ma cosi facendo
non & pil leasing, con le conseguenze gia allora evocate nel testo
della relazione.

(2) Ferma restando la prevalenza della nozione di assegnazione di
servizi, immutata dall’introduzione dell’'IVA, le prestazioni di servizi
gratuite sono assoggettate ad IVA dal 10 giugno 1995.



(3)

(5)

(6)

(7)

(8)

(9)

Successivamente la circolare 108/E del 3.5.1996, § 6.11, ha
riconosciuto che la sopravvenienza viene calcolata in base al valore
normale del bene, ma dal quale devono essere sottratti sia i canoni
residui che il corrispettivo dell’opiibne dj acquisto {il cd.
“riscatto”).

II principio dell’affidamento sara enunciato dallo statuto dei diritti
del contribuente (legge 212/2000, articolo 10).

Il credito di imposta & stato abolito dall'1.1.2004, e pertanto
gueste considerazioni non sono piu pertinenti.

Dall’1.1.2004 anche il recesso si calcola con le regole del capital-
gain, contrapponendo la somma o i valori ricevuti con il costo
fiscale della partecipazione (TUIR, articolo 47, comma 7). Ma ad
avviso dell’agenzia delle entrate (circolare 16/E del 22.4.2005) il
valore rideterminato (o come si usa dire “rivalutato”) con il
pagamento dell'imposta sostitutiva del 2% o 4% non ha alcun
rilievo per il calcolo dell’utile da recesso, che si determina in base
al precedente costo fiscale.

Lo stock dei titoli esenti si & sostanzialmente azzerato, e pertanto
queste considerazioni non sono pil di attualita.

Il tema & stato risolto con il (tardivo) recepimento dell’articolo 20
della sesta direttiva, mediante l'adozione — dall’1.1.1998 -
dell’articolo 19-bis della legge IVA, sulla rettifica della detrazione.

Le norme antielusione puntuali possono essere disapplicate
dall’agenzia delle entrate, in base all’ottavo comma dell’articolo
37-bis D.P.R. 600/73, su istanza del contribuente, se riesce a
dimostrare che nella particolare fattispecie gli effetti elusivi non
potevano verificarsi.

(10)’elusione non pud pil considerarsi lecita, data la definizione

normativa di tale comportamento, con i relativi effetti.



