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1. Introduzione. - L’economia del presente lavoro dedica
ampio spazio al tema dell’abuso del diritto, alla sua elaborazione
giurisprudenziale ed alla graduale evoluzione concettuale che tale
tema ha subito e continua a subire in ambito comunitario e dome-
stico (1).

L’argomento che mi accingo a trattare investe, in particolare,
alcune riflessioni sull’ampiezza via via attribuita al principio del
divieto di abuso di diritto, venendo oramai il suo ambito di appli-
cazione (almeno apparentemente) a superare i domestici confini
dell’elusione e ad imporsi come generale criterio ermeneutico di
qualsiasi operazione a rilevanza fiscale posta in essere dai privati.
La maggiore singolarita di tale fenomeno consiste nel fatto che la
sua estensione non trova la propria fonte in un intervento di
riforma dell’impianto normativo antielusivo, ma in susseguenti pro-
nunce giurisprudenziali e amministrative che si rapportano all’or-
dinamento interno in modo in parte nuovo e, se si vuole, inaspet-
tato.

E ormai comune sentire che il principio comunitario di divieto
di abuso (ancorché non codificato ma gradualmente plasmato da
molteplici pronunce della Corte di Giustizia) (2) abbia nel tempo

(1) 11 presente contributo rinvia, per le definizioni concettuali e per i
molteplici argomenti che — per esigenze sistematiche — saranno soltanto accen-
nati, agli interventi degli altri Autori che precedono e seguono.

(2) Esiste una pluridecennale giurisprudenza comunitaria sull’argomento a
cominciare dalla pit datata pronuncia “Van Binsbergen” - Causa C-33/74 —,
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assunto il ruolo di un vero e proprio canone ermeneutico; e se
appaiono ben definite le finalita e le caratteristiche che tale prin-
cipio ha assunto con riferimento ai tributi armonizzati (3), alquanto
incerti e vaghi risultano i confini che il medesimo pud assumere in

secondo cui: “é giusto riconoscere ad uno Stato membro il diritto di provvedere
affinché un prestatore di servizi, la cui attivitd si svolga per intero o principalmente
sul territorio di detto Stato, non possa utilizzare la liberta garantita dall’art. 59 allo
scopo di sottrarsi alle norme sull’esercizio della sua professione la cui osservanza gli
sarebbe imposta ove egli si stabilisse nello Stato in questione”. Sebbene la prima
apparizione in ambito comunitario del principio di divieto di abuso involga la
tutela dei principi di libera prestazione di servizi e di liberta di stabilimento, non
si pud non osservare come la Corte di Giustizia abbia gradualmente fatto uso del
concetto in diverse accezioni, ovvero come semplice aggiramento di norme, come
violazione, o, appunto, come abuso delle stesse, fino a coniare il principio di
divieto di abuso che oggi conosciamo. Tramite la nota tecnica (di matrice anglo-
sassone) di richiamo ai precedenti, la CGCE ha di fatto creato un principio di
notevole estensione, secondo il quale i singoli non possono avvalersi abusivamente
delle norme comunitarie (cfr., sent. 11 ottobre 1977, causa C-125/76, Cremer; 2
maggio 1996, causa C-206/94, Pailetta; 3 marzo 1993, causa C-8/92, General Milk
Products; 12 maggio 1998, causa C-367/96 Kefalas; 30 settembre 2003, causa
C-167/01, Diamantis). 11 suddetto principio, applicato in diversi settori del diritto
comunitario, & stato ritenuto operante anche in materia fiscale e, pill precisa-
mente, in controversie relative a tributi armonizzati (per i dazi doganali, cfr. il
noto precedente Emsland Starke GMBH, sent. 14 dicembre 2000, causa C-110/99,
mentre per I'IVA il riferimento principale resta la sentenza Halifax, causa,
C-255/02, sent. 21/2/2006). Sulla formazione della nozione di abuso del diritto in
ambito comunitario, cfr., M. Gestri, Abuso del diritto e frode alla legge nell’or-
dinamento comunitario, Milano, 2003; R. Dt La Feria, Prohibition of abuse of
community law: the creation of a new general principle of EC law through tax,
CML Review, 2008, 395 ss.; P. Harwis, The notion of Abuse de droit and its
potential application in fiscal matters within the eu legal order, in The EC Tax
Journal, 5, 2005; L.M.A. GonzaLgs, Clausola General antielusione. Experiencia
Espanola y Europea. Ultimas tendencias jurisprudenciales, in Direito Tributario
Internacional Aplicado, vol. 11. 146 ss.

(3) Secondo la CGCE (Halifax, causa C-255/02, op. cit.), sussiste un com-
portamento abusivo soltanto laddove: i) esso risulti formalmente conforme alle
condizioni previste dalle pertinenti disposizioni comunitarie ed alla legislazione
nazionale che le traspone, ma ii) comporti ’ottenimento di un vantaggio fiscale la
cui concessione sarebbe comunque contraria all’obiettivo perseguito da queste
stesse disposizioni e iii) sia rinvenibile da un insieme di elementi oggettivi che lo
scopo delle operazioni controverse € essenzialmente I’ottenimento di un vantaggio
fiscale. Cfr., altresi, CGCE, causa C-223/03, University of Huddersfield e causa
C-419/02 BUPA Hospital, emesse in pari data e causa C-425/06 del 21/2/2008, Part
Service.
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relazione ai tributi il cui gettito ¢ di esclusiva competenza del
singolo Stato membro.

Per quanto concerne I’Italia, non puo tacersi il fatto che tutti i
tentativi (4) di calare nell’ordinamento interno il divieto di abuso
comunitario e di estendere la sua applicazione ai tributi non armo-
nizzati, pur mettendo a nudo 1’obsolescenza dell’articolo 37-bis del
D.PR. n. 600/1973 quale unica clausola antielusiva a portata
“pseudo generale” (5), trovano ostacoli in diversi argomenti di
principio. Il primo, di ordine fattuale, € che non si conosce ad oggi
nessun precedente della Corte di Giustizia in cui sia stato esteso il
divieto di abuso ad ipotesi in cui il presunto beneficio fiscale venga
conferito esclusivamente dal diritto nazionale. Il secondo, riguar-
dante I’estendibilita del principio all’imposizione diretta, ¢ che la
stessa Corte UE ha invero rilevato che ’applicazione generalizzata
del divieto di abuso confligge con I'orientamento consolidato di
“self restraints”, secondo cui il principio della certezza del diritto
osta a che le direttive comunitarie possano, di per se stesse, creare
obblighi in capo ai singoli, non potendo detti provvedimenti essere
fatti valere da uno Stato membro contro i singoli cittadini (6). Nel
noto precedente Kofoed, la Corte ha pol indirettamente confer-
mato l’inesistenza di una clausola generale comunitaria antiabuso

(4) In giurisprudenza, valga anzitutto il riferimento a Cass., sent. n. 21221/
2006, nella cui massima si legge che “il principio secondo cui non sono opponibili
alla Amministrazione finanziaria gli atti che costituiscono ‘abuso di diritto’ trova
applicazione in tutti i settori dell’ordinamento tributario e, dunque, anche nell’am-
bito delle imposte dirette”; cfr., in senso conforme, le piu recenti Cass., sent. n.
8772/2008 e n. 1025/2008.

(5) Inizialmente concepito per regolamentare ben delineate fattispecie rior-
ganizzative, I’art. 37-bis cit. ha nel tempo assunto una portata sempre pilt ampia nel
reddito di impresa, caratterizzando quasi tutti i regimi di determinazione dell’im-
ponibile. Osserva Vacca (“Abuso del diritto ed elusione fiscale”, Intervento al Con-
vegno Assonime/Luiss del 10 luglio 2008) come il percorso legislativo e la progressiva
estensione dell’ambito di applicazione della disposizione sta giungendo di fatto ed
in via parallela ad un risultato sostanzialmente analogo a quello cui perviene in via
interpretativa la Cassazione. Ma nonostante il sostanziale avvicinamento delle due
prospettive, non v’¢ dubbio che la disciplina antielusiva interna fornisca maggiori
garanzie procedimentali nei rapporti Fisco/contribuente.

(6) Cfr., in proposito, sentenze 11 giugno 1987, causa 14/86, Pretore di
Salo/X, Racc. pag. 2545, punti 19 e 20; 8 ottobre 1987, causa 80/86, Kolpinghuis
Nijmegen, Racc. pag. 3969, punti 9 e 13; 26 settembre 1996, causa C-168/95, Arcaro,
Racc. 1-4705, punti36 e 37, nonché 3 maggio 2005, cause riunite C-387/02, C-391/02
e C-403/02, Berlusconi eta., Racc. 1-3565, punti73 e 74.
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nel campo dell’imposizione diretta (7), ribadendo che la “efficacia
verticale” della direttive comunitarie opera esclusivamente in bo-
nam partem € non puo comportare obblighi a carico dei singoli
cittadini degli Stati Membri (nemmeno, quindi, I’obbligo di rispet-
tare il divieto di abuso del diritto contenuto in una Direttiva). E se
il principio appena fissato & applicabile laddove sia riscontrabile
nell’ordinamento di uno Stato membro un difetto di recepimento di
una direttiva comunitaria che riconosca e promuova ’obiettivo del
contrasto all’abuso, a maggior ragione esso dovrebbe valere lad-
dove si invochi I’applicazione del principio di abuso in una materia
totalmente demandata al legislatore nazionale (8).

Nell’osservare 1l rapido evolversi della giurisprudenza nazio-
nale sul tema, I'impressione ¢ che gli interpreti del diritto non
abbiano voluto limitarsi a sovrapporre il concetto comunitario
dell’abuso di diritto a quello dell’elusione, al fine di estendere la
portata di quest’ultima, quanto piuttosto servirsi dell’abuso,
astraendolo dal contesto comunitario in cui & stato plasmato, per
analizzare 1 comportamenti dei privati in una rinnovata ottica di
interpretazione teleologico-funzionale dell’ordinamento tributario
domestico. L’illustrata tendenza ha suscitano vivaci critiche, non
solo perché ha trasposto nell’ordinamento categorie concettuali
nate in altri ambiti e non perfettamente confacenti ad istituti di
matrice interna, ma soprattutto perché I'utilizzo indistinto di un
cosl vasto canone ermeneutico ha di fatto superato i confini della
disciplina antielusiva, per arrivare a sindacare il libero utilizzo dei
negozi giuridici e I’autonomia negoziale dei privati.

(7) CGCE, causa C-321/05, sent. del 5 luglio 2007: richiesta di chiarire la
questione pregiudiziale se I’A.F. possa reagire ad un eventuale abuso del diritto
benché il legislatore nazionale (nella specie, danese) non abbia adottato provve-
dimenti specifici per trasporre I’art. 11, n. 1, lett. a) della direttiva UE 90/434 (il
quale, come noto, legittima gli Stati membri a rifiutare I’applicazione delle
disposizioni della direttiva sulle fusioni, scissioni, conferimenti e scambi azionari,
in presenza di disegni elusivi), la Corte ha escluso I'efficacia diretta della direttiva,
rinviando al giudice nazionale il compito “di esaminare se esista, nel diritto danese,
una disposizione o un principio generale in base al quale 'abuso del diritto sia
vietato...” (par. 46).

(8) Sempre in proposito, si deve menzionare la Comunicazione del 10/12/
2007 (COM 2007 785), con cui la Commissione Europea ha invitato gli Stati
membri a rivedere le loro norme antielusive nell’ambito dell’'imposizione diretta,
nella convinzione che vi sia spazio per un riesame dei singoli principi in modo pill
generale, al di la dei particolari contesti da cui essi hanno tratto origine.
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In tale articolato contesto si inserisce il recente intervento delle
Sezioni Unite (9) con cui la Cassazione supera la delicata questione
sulla derivazione comunitaria dell’abuso di diritto, ponendo le
fondamenta del medesimo direttamente nell’art. 53 della nostra
Costituzione.

Nel seguito si tentera di dimostrare che I’abuso del diritto non
coincide con il normale uso della forma giuridica, ma con un uso
certamente distorto dell’autonomia negoziale, laddove cioe il vizio
del comportamento sia manifesto nel suo stesso esercizio, ma non
anche laddove la forma giuridica prescelta sia soltanto (e discrezio-
nalmente) ritenuta antieconomica o non idonea allo scopo. L’at-
tenzione verra dunque focalizzata su detto tema, ed in particolare,
sull’abuso della forma societaria nell’imposizione diretta.

2. L’abuso della forma giuridica (societaria) non coincide con
Pabuso del diritto. - L’individuazione dei comportamenti abusivi,
nel comparto dell’imposizione diretta, non pud investire il mero
utilizzo delle forme giuridiche previste dall’ordinamento o riguar-
dare la mera qualificazione giuridica del soggetto passivo. Infatti, il
concetto di abuso della forma giuridica o, per quanto qui interessa,
della forma societaria, non coincide con ’abuso del diritto.

Il punto focale delle questioni in tema di abuso del diritto
consiste nell’individuazione dei criteri in base ai quali si qualifica
“antigiuridico” un comportamento abusivo, negando ad esso tutela
perché considerato immeritevole; “abusivo”, dunque, € un compor-
tamento che, pur non ponendosi in aperto contrasto con una
norma, ne forza il contenuto fino a distorcerne le funzioni ¢ la ratio.
Ebbene, non tutti i comportamenti dei privati sono suscettibili di
venire abusati: tale assunto & verificabile non soltanto con riferi-
mento al contenuto del precetto di cui si abusa (10), ma anche in
relazione alla natura stessa del comportamento. Laddove, infatti, il
comportamento in concreto tenuto si conformi a quello astratta-
mente previsto dal legislatore, giungendo a combaciare perfetta-
mente con il tipo legale, non potrebbe esservi alcuno spazio per
’abuso. Ma si veda meglio perché.

(9) SS.UU. civili, sentenze nn. 30055, 30056 e 30057 del 23 dicembre 2008.

(10) Da un punto di vista prettamente formale, si potrebbe invero abusare
solo di norme che prevedono diritti, poiché abusare di un divieto significherebbe
violare la norma stessa che lo prevede.
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La forma giuridica € genericamente intesa come mezzo attra-
verso 1l quale le parti manifestano il loro consenso, ma quando si
parla di abuso della forma giuridica ci si riferisce alla forma come
“tipo”, ovvero come un’operazione economica ricorrente nella vita
di relazione (11) che si & tradotta in un modello normativo, come
tale previsto e disciplinato dalla legge.

La normativizzazione del negozio in contratto tipico presup-
pone a priori Pesistenza di un giudizio di meritevolezza, da parte del
legislatore, sugli interessi economici che le parti intendono perse-
guire tramite lo schema negoziale (interessi qualificanti, appunto, la
causa negoziale astratta), dal momento che liniziativa privata & si
libera, ma non pud svolgersi in contrasto con I'utilitd sociale o in
modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta alla dignita umana
(art. 41, Cost.).

L’individuazione del tipo negoziale passa dunque attraverso
I'esame giuridico del suo elemento causale, ovvero della sua fun-
zione economico-sociale (12); infatti, la causa nei negozi tipici
svolge la funzione di selezione degli interessi meritevoli di tutela,
selezione che viene effettuata direttamente dal legislatore. In pre-
senza, quindi, di contratti tipici, all’interprete & consentito qualifi-
care la fattispecie, ossia verificare la corrispondenza tra fattispecie
concreta e tipo astratto, cosi come gli & consentito verificare se gli
interessi concreti perseguiti siano o meno leciti (13) (indagine sulla
causa concreta), ma non gli ¢ invece consentito sindacare la “ap-
prezzabilita” delle ragioni economiche delle parti, vale a dire i
motivi che restano sullo sfondo dell’operazione e che nel diritto

ctvile sono giuridicamente irrilevanti (salvo che essi non siano
illeciti) (14).

(11) La definizione & di Bianca, Diritto civile, vol. 111, Il contratto, Milano,
1987, 446.

(12) Per una esaustiva analisi della moderna concezione civilistica di causa
negoziale, si rinvia all’opera di E. Berri, Teoria generale del negozio giuridico,
Napoli, 1994.

(13) 1l contenuto in senso sostanziale del contratto, quale autoregolamen-
tazione dei rapporti patrimoniali tra privati, deve essere in primo luogo lecito, oltre
che possibile e determinato (o determinabile). La liceita dell’oggetto del contratto
¢ un requisito negativo posto ad indicare che il contratto non integra la violazione
di un divieto sancito a pena di nullita dall’ordinamento, ed esprime sempre un
giudizio di meritevolezza del legislatore.

(14) Nella valutazione normativa del negozio va enfatizzata la differenza tra
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Secondo la logica appena illustrata, quindi, la forma legale non
sarebbe per definizione suscettibile di abuso (15), costituendo essa
lo schema giuridico astratto previsto dal legislatore per la realizza-
zione di interessi di per sé meritevoli di tutela. Gia da quanto sin qui
esposto, & possibile ritenere ’abuso della forma e ’abuso del diritto
nozioni giuridiche distinte e non sovrapponibili.

Si ¢ altresi visto (anche per il tramite dell’esame della giuri-
sprudenza comunitaria sul tema) che, se I'abuso si pone come
tertium genus tra il comportamento fisiologico (applicazione cor-
retta delle norme, secondo la loro ratio) e quello patologico (vio-
lazione delle norme, come nelle frodi fiscali) dei contribuenti, un
uso “anomalo” dello schema negoziale giuridicamente regolato
verrebbe nella maggior parte dei casi a configurarsi come viola-
zione aperta di norme e non come un abuso delle stesse.

Se poi si considera che 'ottenimento di un vantaggio fiscale
indebito deve essere essenziale allo scopo, ancorché non esclusivo
(16), il divieto di comportamenti abusivi non opera ove I'utilizzo di
una data forma giuridica testimonia la presenza di reali ed effettivi
scopi economici del soggetto (se si vuole, I’ente societario) giuridi-
camente tutelati ed ulteriori rispetto al risparmio fiscale, davendosi
escludere in radice, anche per tale via, ’applicazione del divieto di
abuso.

Cid che si tenta di dimostrare ¢ che scardinare il fisiologico
utilizzo delle forme giuridiche, la cui scelta ¢ stata dallo stesso
legislatore rimessa alla libera iniziativa dei privati, significherebbe
aderire alla tesi (senz’altro estrema) che I'imposizione debba ne-

la causa ed i motivi, laddove questi ultimi, individuali ed imponderabili, non si
rilevano attraverso il tenore del negozio se non quando vengono in esso dedotti
espressamente, sotto forma di patto, riserva o condizione, termine, modo, come
elementi puramente accidentali. Al contrario, la causa si palesa attraverso la
struttura stessa di ogni negozio e, come elemento essenziale, ne governa gli effetti
giuridici (cosi Berm, op. cit., 176 e 185); in giurisprudenza, sulla irrilevanza
giuridica dei motivi, cfr., ex plurimis, Cass., n. 2383/1942 (rep. foro, 1942, col 981,
n. 63); e Cass., 28 maggio 1942, n. 1141 (Riv. dir. comm., 1943, 11, 87).

(15) Non fa eccezione al principio appena espresso il negozio associativo
alla base del contratto di societa, previsto e regolato dall’ordinamento (art. 2247
cod. civ.), che consente ai privati ’esercizio in comune di un’attivita economica allo
scopo di dividerne gli utili.

(16) Cfr., ex plurimis, CGCE, causa C-425/06, sent. 21 febbraio 2008 (Part
Service).
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cessariamente attuarsi nella forma pili onerosa (17). In tale pro-
spettiva, tornerebbe di attualita il datato indirizzo sull’interpreta-
zione funzionale delle scienze delle finanze promosso dalla Scuola
di Pavia (18) nella prima meta del secolo scorso, secondo il quale “il
diritto finanziario, quando si riferisce ad un fatto giuridico ed
economico, intende questo presupposto secondo le specifiche fun-
zioni che esso esercita in conformita ai criteri del diritto finanziario
e non del diritto civile o amministrativo...” (19). Anche oggi, I'im-
postazione in parola consentirebbe ’esame in ottica antielusiva di
una determinata fattispecie in via del tutto svincolata rispetto alle
costruzioni civilistiche utilizzate dal contribuente, in modo tale che,
dando principale rilievo al contenuto economico dell’atto rispetto
al suo assetto giuridico, si giungerebbe comunque ad un’imposi-
zione del fenomeno economico sottostante.

All’'uopo, tuttavia, varrebbero le stesse obiezioni mosse allora
da insigni studiosi: in primo luogo, I’idoneita di un fatto a manife-
stare capacita contributiva ¢ un giudizio riservato al legislatore e
non all’interprete del diritto, che non pud mai sostituirsi ad

(17) L’individuazione del rilievo economico di un’operazione celato dietro
le sue forme giuridiche & una tecnica interpretativa che riporta alla memoria un
datato dibattito sorto in Italia, sulla scia della corrente antielusiva tedesca nel
periodo post bellico (tra i cui maggiori esponenti si annoverano Becker, Riewald
e Koch), sul principio della “considerazione economica”, secondo cui uguali
accadimenti economici devono sottostare ed eguale imposizione (cfr., per una
ricostruzione della dottrina tedesca e dell’influenza che questa ebbe in Italia sulla
nascita dell’interpretazione antielusiva, MEeLis, Sull’interpretazione antielusiva in
Benvenuto Griziotti e sul rapporto con la Scuola tedesca del primo dopoguerra:
alcune riflessioni, in Riv. dir. trib., n. 52008, 413 ss.).

(18) Ctr., in proposito, GriziotTl, Lo studio funzionale dei fatti finanziari, in
Riv. dir. fin. sc. fin., 1940, 306 e L’interpretazione funzionale delle leggi finanziarie,
in Riv. dir. fin. sc. fin. 1949, 349; D’ AMELI0, L’autonomia dei diritti, in particolare del
diritto finanziario nell’unita del diritto, in Riv. dir. fin. sc. fin, 1940, 1, 1 ss.; GIANNINI,
L’interpretazione e l'integrazione delle leggi tributarie, in Riv. dir. fin. sc. fin., 1941,
I; JARACH, Principi per I'applicazione delle tasse di registro, Padova, 1937; Vanoni,
Natura ed interpretazione delle leggi tributarie, Padova, 1932, Per un commento, cfr.
Favsitra, Osservazioni sulla nascita e sullo sviluppo scientifico del diritto tributario
in Italia, in Rass. Trib., 2000, 356 ss.; TRIMELONI, / caratteri delle entrate tributarie, 11,
Profilo storico-sistematico, Ferrara, 1978.

(19) 1l virgolettato riporta il pensiero di Griziorri, L’interpretazione fun-
zionale, cit., 351 ss.
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esso (20); in secondo luogo, I'indagine sulla natura economica di
un’operazione, in spregio della forma giuridica prescelta, si trasfor-
merebbe gradualmente in una ricerca soggettiva sui motivi, piutto-
sto che in una ricerca oggettiva sulla reale capacita economica ad
essa sottesa (21); in terzo luogo, la prevalenza del contenuto giuri-
dico su quello economico e, quindi, il diritto del contribuente di
scegliere la forma di un contratto anziché un altro per regolare i
propri interessi si giustifica in base al riconoscimento, da parte
dell’ordinamento tributario, dell’esistenza del diritto alla scelta del
comportamento fiscalmente pill conveniente (22).

Non si deve dimenticare, a tale proposito, che 'ordinamento
puo prevedere, come in realta prevede, diversi regimi fiscali per
negozi giuridici che perseguono finalita economiche analoghe; eb-
bene, ¢ (e deve restare) nei diritti del contribuente scegliere la via
meno onerosa per regolamentare i propri interessi, dovendosi trac-
ciare un limite implicito all’avanzare della disciplina anticlusiva
proprio nel lecito risparmio di imposta che fisiologicamente esiste
in un ordinamento improntato al principio di legalita. D’altro canto,
se cosi non fosse, la previsione legislativa di regimi fiscali differen-
ziati a seconda dei negozi giuridici prescelti per la regolazione dei
privati interessi non avrebbe piul alcun senso, potendo essa essere
utilizzata soltanto in negativo, ovvero per l'individuazione del-
I'unico comportamento non censurabile perché fiscalmente pil
oneroso rispetto agli altri. Ma il nostro ordinamento, come detto
basato su rigidi principi formalistici e sulla predeterminazione
dell’obbligazione tributaria, distingue i regimi impositivi proprio in
ragione delle diverse fattispecie legali scelte dai privati, di talché la
prospettata restrizione della liberta negoziale in un’ottica antielu-
siva non potrebbe non comportare I’appiattimento del sistema
tributario su canoni totalmente estranei al nostro sistema, con una
quasi totale compressione delle tecniche di lecita pianificazione
fiscale.

(20) La discrezionalita di giudizio dei singoli interpreti contrasterebbe aper-
tamente con le esigenze di certezza dei rapporti giuridici.

(21) Cfr., BerLiri, Negozi giuridici e negozi economici quale base d’applica-
zione per I'imposta di registro, in Riv. it. dir. fin., 1941, 167; Ip., Principi di diritto
tributario, Milano, 1967.

(22) Cftr., Uckmar, Interpretazione funzionale delle norme tributarie, Dir. e
prat. trib. 1949, 184 e ss.; Ip., A proposito dei criteri di interpretazione delle leggi
tributarie, in Giur. it., 1958, 1, 1 e ss.
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In conclusione, un sistema di diritto che garantisca 1’equilibrio
tra principi di pari dignitd dovra necessariamente individuare la
sottile linea di confine esistente tra il legittimo risparmio di imposta,
nel rispetto assoluto delle liberta negoziali dei privati, € le esigenze
di gettito. Apprezzabili, secondo questo punto di vista, appaiono
dunque le predette pronunce a Sezioni Unite, che individuano nella
capacitd contributiva il limite intrinseco agli atti di autonomia
negoziale che alterino i criteri di riparto dell’imposizione prestabi-
liti dal legislatore. Con la dovuta precisazione (se ben si intende il
decisum delle SS.UU.) che il detto limite pud legittimamente ope-
rare soltanto in presenza di una idonea dimostrazione, da parte del
Fisco, di un’attivita negoziale fraudolenta, tortuosa ed antiecono-
mica del contribuente: in altri termini, solo ed esclusivamente
laddove lo schema negoziale tipico venga talmente asservito allo
scopo del privato da restare “svuotato” dei suoi elementi tipici.

3. L’abuso delle forme societarie nella giurisprudenza. Osser-
vazioni critiche. - Esistono in giurisprudenza alcuni precedenti in
cui il tema dell’abuso del diritto si ¢ tradotto nell’abuso delle forme
giuridiche.

3.1. 1l primo riferimento ¢ a Cass., sent. n. 25374 del 17
ottobre 2008 (Part Service S.r.l.) nella quale la supposta immanenza
del principio comunitario del divieto di abuso nell’ordinamento
interno viene giustificata attraverso il richiamo al procedimento di
formazione di principi comunitari generali non codificati, da assur-
gere nel sistema delle fonti a norme di diritto primario e destinati
ad interagire con i principi nazionali, secondo un “processo circolare
di trasmigrazione di principi tra l'uno e laltro ordine” (23).

(23) Pur tenendo conto dell’avvenuto « superamento » della questione della
diretta applicazione dell’abuso comunitario nel nostro ordinamento, ad opera del
recente intervento delle Sezioni Unite della Cassazione — come prima visto —
valga Pobiezione che il sistema giuridico comunitario ¢ un sistema autoreferen-
ziale, fondantesi su fonti primarie (quali le norme convenzionali contenute nei
Trattati ed i principi generali non scritti) e su fonti secondarie. Non solo, infatti, i
principi generali della CE costituiscono principi propri del diritto comunitario, a
tutti gli effetti ed a titolo originario, non essendo mutuati da altri ordinamenti ma
coniati gradualmente dall’interpretazione dei Trattati e dalla giurisprudenza della
Corte di Giustizia, ma anche il diritto comunitario derivato (cio¢, composto da
fonti secondarie) trova la propria ed esclusiva origine nell’ordinamento comuni-
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Nel ribadire la generale applicazione del divieto di abuso a tutti
1 tributi (siano essi armonizzati o0 meno), la Cassazione compie un
rilevante passo in avanti, mutando I’abuso del diritto nell’abuso
delle forme giuridiche, e, senza mai arrivare a definire quest’ultima
fattispecie, enuncia il principio secondo cui “...le pratiche abusive
consistenti nell’impiego di una forma giuridica o di un regolamento
contrattuale al principale scopo di realizzare un risparmio d’impo-
sta, qualunque sia il tributo in questione, consistono, inevitabilmente,
in un abuso di diritti fondamentali garantiti dall’ordinamento comu-
nitario e pertanto assumono rilievo normativo primario in tale
ordinamento”. Ci0 significa che quando la scelta di una forma
giuridica venga effettuata dal contribuente per realizzare i propri
interessi, ancorché mediante il contemporaneo ottenimento di un
risparmio fiscale, per ci0 stesso essa sara considerata abusiva,
venendo la sua “appetibilita fiscale” a rilevare come ragione prin-
cipale (essenziale, ancorché non esclusiva) del negozio. Ora, non
v’e chi non veda come 1l principio su riportato contrasti con i
principi — dalla stessa Corte menzionati, cadendo in un’evidente
contraddizione in termini — di liberta di impresa e di iniziativa
economica costituzionalmente garantiti (24). Pertanto, delle due
I'una: o si riconosce la liberta di forma giuridica e la libera scelta del

tario ed ¢ del tutto estraneo ai processi nazionali di formazione delle norme. La
pretesa trasmigrazione dei principi dal livello comunitario a quello domestico,
quindi, lungi dall’essere — laddove possibile — regolamentata, trova il proprio
principale limite nella riserva di legge (art. 23 Cost.), posta anche a tutela della
certezza dei rapporti tra Fisco e contribuente. Osserva GarrLo (Ordinamento
comunitario e principi costituzionali tributari, in Rass. Trib., n. 2/2006), in propo-
sito, che la scala di valori sottesi ai principi di matrice comunitaria & prettamente
economica, volta a garantire quindi il libero scambio (e, in ambito fiscale, la
neutralita interna ed esterna del sistema, al fine di evitare distorsioni della
concorrenza). La divergenza delle regole comunitarie fiscali con i principi costitu-
zionali nazionali si fa sempre pill stringente al progredire del sindacato della Corte
di Giustizia e I’analisi condotta dalla Corte UE sui principi fondamentali comu-
nitari diviene gradualmente pill penetrante nei confronti degli atti e degli ordina-
menti dei singoli Stati membri, sino a sindacare non solo ’esecuzione del diritto
comunitario, ma anche tutte le attivitad interne che interferiscano con esso e con il
suo ambito applicativo. In tali fattispecie la difficile comparabilita tra i due sistemi
lascia ipotizzare una possibile collisione tra principi, soprattutto laddove gli stessi
ricevano una tutela “multilivello”.

(24) E principio astrattamente affermato dalla Sezione tributaria, nella
sentenza in commento, quello per cui “l'impiego di forme contrattuali e/o organiz-
zative che consentono un minore carico fiscale costituisce esercizio della liberta



126 ELUSIONE ED ABUSO DEL DIRITTO TRIBUTARIQ

comportamento fiscale pill conveniente (in altri termini, la piena
liceita del risparmio di imposta), oppure la si nega, contravvenendo
perd, in norme del principio comunitario di divieto di abuso, ai
principi cardine del nostro sistema giuridico e di quello comunita-
110.

L’arresto qui esaminato costituisce, di fatto, la prova che
’abuso della forma giuridica (laddove si ritenga esistente) non & da
solo sufficiente a qualificare come abusiva la fattispecie: a ben
vedere, infatti, la Cassazione qualifica come illecita nella specie non
la scelta delle forme giuridiche dei singoli contratti utilizzati dalla
contribuente, ma il mero risultato del collegamento negoziale tra di
essi instaurato (25). E nel fare cio, i Giudici di legittimita sembrano
proprio ispirarsi ad un’interpretazione funzionale, cercando, per il
tramite dell’abuso della forma giuridica, una via per emancipare le
norme tributarie antielusive dai vincoli civilistici del rispetto delle
forme contrattuali.

Ancora una volta, non ¢& sufficiente 'uso “anomalo” del nego-
zio giuridico o della concatenazione di atti, fatti o negozi, in
funzione dell’ottenimento di un risparmio di imposta, a concretare
un comportamento abusivo; € necessario invero indagare la natura
del vantaggio ottenuto, distinguendo appunto quello meritevole, da
quello indebito, cio¢ contrario ai principi del sistema. Tale ragio-
namento viene omesso dalla Cassazione, che ritiene idonea a
sorreggere 1’abuso della forma negoziale la sola irrilevanza delle
ragioni economiche sottostanti. Ma spostare il baricentro dell’inda-
gine sul carattere “essenziale” dello scopo fiscale, tralasciando del
tutto di considerare l’altro elemento (fondante, nella giurispru-
denza comunitaria (26) dello sviamento rispetto alla finalita della

d’impresa e di iniziativa economica, nel quadro delle libertd fondamentali ricono-
sciute dalla Costituzione e dall’ordinamento comunitario”.

(25) Nella specie, il collegamento negoziale illecito consiste, secondo la S.C.,
nel frazionamento di un’unica operazione in distinti contratti, il cui contenuto
economico & di far ottenere ad un altro soggetto, ad un tempo stesso, I'utilizza-
zione di' un bene, il procacciamento della provvista finanziaria e I’assicurazione
contro i rischi di perdita o deperimento economico del bene fornito ed il cui scopo
principale & quello di realizzare un risparmio di imposta attraverso una diminu-
zione del corrispettivo soggetto ad IVA.

(26) Sia la sent. Halifax (par. 60) che la Kofoed (par. 30) hanno svalutato
’elemento dei motivi, affermando anzi la legittimita, su un piano prettamente
oggettivo, delle operazioni realizzate per finalita fiscali.
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norma elusa, significa incentrare il disvalore dell’operazione inte-
ramente sui motivi per cui essa viene realizzata.

Per un giudizio equilibrato, quindi, non sembrano sussistere
dubbi che l'indagine sull’essenzialita della ragione fiscale deve
essere affiancata da quella sulla ratio della norma applicata dal
contribuente (e, dunque presumibilmente abusata): la concorrenza
di entrambi gli elementi nell’indagine dell’interprete consentirebbe
invero di riportare il tema dell’abuso nell’ambito delle garanzie gia
esistenti nell’attuale formulazione dell’art. 37-bis, laddove 1 negozi
elusivi vengono definiti come “...diretti ad aggirare obblighi e divieti
previsti dall’ordinamento e ad ottenere riduzioni di imposte o rim-
borsi indebiti”.

3.2, Il secondo riferimento ¢ alla recente Cass., sent. n. 14*65
del 21 gennaio 2009, con cui la Suprema Corte sembra di fatto
invertire il trend giurisprudenziale sull’abuso, per ripristinare vec-
chie garanzie procedimentali che sembravano ormai perse, prime
fra tutte quelle relative all’onere della prova: I’Amministrazione
finanziaria ¢ il soggetto tenuto in primis alla dimostrazione del
disegno elusivo, indagine che necessariamente implica la valuta-
zione di obiettivi economici paralleli (rispetto al risparmio di im-
posta) sullo sfondo dell’operazione; in altri termini sarebbe il Fisco,
nell’ottica della Suprema Corte, il soggetto onerato della compa-
razione tra il comportamento abusato e quello fisiologico offerto
dal sistema, essendo il giudizio elusivo indissolubilmente legato
all’emersione di una anomalia dello schema negoziale (anche ed a
maggior ragione laddove esso sia complesso), tale da renderlo
incompatibile con la normale logica economica (27).

3.3. 1l terzo (e forse piul pregnante, perché proprio sul tema
dell’abuso della forma societaria) riferimento ¢ a tre distinte ordi-
nanze della Corte di Cassazione (nn. 3030, 3031 e 3033/2008 dep.

(27) 1l principio appena espresso, che vede nell’ Amministrazione finanzia-
ria il soggetto comunque onerato della dimostrazione del comportamento abusivo,
sembra tuttavia ‘superato’ dall’arresto delle SS.UU. di cui alla precedente nota 9,
secondo cui vi sarebbe, anche nel giudizio di Cassazione, una “sicura rilevabilita
d’ufficio delle eventuali cause di invalidita e di inopponibilita all’ amministrazione
del contratto. .., sempre che cio non sia precluso dal giudicato interno eventualmente
gia formatosi sul punto o (nel giudizio di legittimita) dalla necessitd di indagini di
fatto”.
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1’8/2/2008) su procedimenti a tutt’oggi pendenti tra I’Amministra-
zione delle Finanze, da un lato, ed alcune societa cooperative,
dall’altro; con esse la S.C. ha sottoposto in via pregiudiziale alla
Corte di Giustizia, ai sensi dell’art. 234 del Trattato CE, alcuni
quesiti relativi, da un lato, all’interpretazione dell’art. 87 del me-
desimo e, dall’altro, al principio dell’abuso del diritto.

Mentre nei singoli giudizi a quo si controverteva della spettanza
delle agevolazioni fiscali recate dagli artt. 11, 12 e 14 del D.P.R. n.
601/1973, nelle ordinanze in questione la Cassazione, per quanto
qui interessa, ha formulato il quesito se, “a prescindere dalla qua-
lificabilita delle misure agevolative in questione come aiuto di Stato,
l'utilizzazione della forma societaria cooperativa, anche all’infuori
dei casi di frode o di simulazione, possa essere qualificata come
abuso del diritto, ove il ricorso a tale forma avvenga all’esclusivo o
principale scopo di realizzare un risparmio fiscale”. In altri termini,
il quesito attiene alla possibile individuazione di un’ipotesi abusiva
(con conseguente inopponibilita all’A.F. dello speciale regime age-
volativo delle cooperative) laddove I'utilizzazione della forma so-
cietaria avvenga al solo o prevalente scopo di conseguire un rispar-
mio di imposta, senza che siano concretamente perseguiti reali
scopi economici e quando le condizioni alla quali i beni e servizi
offerti siano identiche a quelle praticate dalle normali imprese
societarie.

Alla luce dell’analisi che precede in ordine alla precostituita
validita dei tipi negoziali, la questione rimessa alla Corte di Giusti-
zia suscita alcune perplessitd, per concorrenti ragioni qui di seguito
riassunte.

Il primo argomento concerne la natura stessa della societa
cooperativa. Se Dattivita di impresa pud essere esercitata dalle
societa lucrative, dalle societd mutualistiche e dalle associazioni e
fondazioni, cid che distingue una societa lucrativa da una societa
cooperativa non ¢& il c.d. lucro oggettivo (il fatto di produrre utili),
ma la destinazione degli utili prodotti: mentre, infatti, una societa
lucrativa remunera il capitale nella forma dell’utile corrisposto in
ragione dell’investimento effettuato, una cooperativa, pur potendo
produrre utili, non pud distribuirli ai soci. La funzione mutualistica
nelle cooperative consiste nel generare occasioni di scambio tra
I'impresa e 1 soci e nell’attribuire tale vantaggio: a) in ragione delle
condizioni delle scambio con i propri soci, che non necessariamente
sono ‘contabilmente’ migliori di quelle del mercato, ma che pos-
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sono presentare altri elementi di convenienza oggettiva o sogget-
tiva; b) nella forma dei ristorni, che sono attribuiti non in ragione
del capitale investito, ma in ragione della quantita e qualita degli
scambi mutualistici effettuati e che sono contabilizzati a fine eser-
cizio.

Ora, se un abuso della forma societaria di per sé non sussiste se
una societa di capitali delibera di non distribuire gli utili prodotti,
analogamente esso non sussiste solo per il fatto che una societa
cooperativa offre servizi a condizioni non rilevantemente diverse
rispetto a quelle offerte sul mercato, per cause relative alle condi-
zioni obiettive del mercato e alla sua prevedibile evoluzione o alla
scelta dei soci di capitalizzare I'impresa, o, ancora, al fatto che tale
vantaggio ¢ attribuito nella forma dei ristorni e, quindi, in un
momento successivo a quello in cui si realizza lo scambio.

Invero, se una cooperativa remunerasse il capitale al di 1a di
quanto gli ¢ consentito dalla legge e dalla tipizzazione legale del suo
agire, l’ordinamento reagirebbe riqualificando quella renumera-
zione come utile e predisponendo speciali cautele: qualora infatti la
cooperativa prospetti unirregolare funzionamento o non persegua in
fatto lo scopo mutualistico, ne viene prevista la gestione commissa-
riale (art. 2445 sexiesdecies c.c.) e lo scioglimento (art. 2445- septie-
sdecies c.c.).

Il secondo argomento ¢ che la forma cooperativa non sarebbe
per definizione suscettibile di abuso, costituendo essa lo schema
giuridico astratto previsto dal legislatore per la realizzazione di
interessi associativi di per sé meritevoli di tutela e godendo nella
specie di uno specifico se non addirittura rinforzato favor del
legislatore costituente (secondo I’art. 45 Cost., “la Repubblica rico-
nosce la funzione sociale della cooperazione a carattere di mutualita
e senza fini di speculazione privata...”). Si & visto infatti che I’abuso
costituisce un fertium genus tra un comportamento conforme alla
legge ed uno difforme da essa. Ma in relazione ad uno schema
giuridico astrattamente prefissato dal legislatore nazionale (forma
societaria), non pud giuridicamente concepirsi alcuna ipotesi di
aggiramento che non ricada in una violazione della norma. La
societa cooperativa si definisce tale quando sussistono determinate
e specifiche condizioni richieste dalla legge e, in mancanza di queste
ultime, verrebbe meno la stessa qualificazione legale. In effetti,
nell’attuale disciplina civilistica delle cooperative, I’art. 2523 cod.
civ., rimanda alle ipotesi tassative di nullita della societa, previste in
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generale dall’art. 2332 cod. civ. (ovvero, alla mancata stipulazione
dell’atto costitutivo nella forma dell’atto pubblico, all’illiceita del-
I’oggetto sociale e alla mancanza nell’atto costitutivo di ogni indi-
cazione riguardante la denominazione della societa o i conferimenti
o ’ammontare del capitale sociale o 1’oggetto sociale). In presenza
dei suddetti requisiti di legge e delle condizioni tipiche della forma
cooperativa, non possono sussistere ipotesi “intermedie” di validita
astratta della societa e di contrarieta in concreto agli interessi
perseguiti dal legislatore.

Lo stesso dicasi per le condizioni previste dal legislatore fiscale
per la fruizione del regime speciale delle societa cooperative, di cui
sopra si ¢ detto. Con la riforma delle societa cooperative ¢ stata
invero introdotta nel codice civile la definizione di cooperativa che
puo usufruire di agevolazioni fiscali (28). E nel disciplinare diret-
tamente la cooperativa e mutualita prevalente il Legislatore ha di
fatto reso anacraistico il dettato dell’art. 14, D.P.R. n. 601/73, nella
parte in cui ancora il requisito di mutualitd alle condizioni della
Legge Basevi (art. 26 D.lgs. n. 1577/194).

Pertanto, o la cooperativa rientra nei parametri indicati dal
Legislatore e allora puo fruire delle relative misure, oppure no.
Pertanto, se essa versa nel primo caso, ’applicazione delle conse-
guenti disposizioni fiscali non puo essere messa in dubbio sulla base
di ipotesi diverse (id est, ’abuso della forma cooperativa) da quelle
previste dalle legge, mentre nel secondo caso, non si puo parlare di
abuso delle norme fiscali, ma di loro radicale inapplicabilita, ovvero
di loro applicazione in violazione di legge.

Il terzo argomento consiste nell’'impossibilita di ricondurre
I’abuso della forma societaria cooperativa nell’ambito della defini-
zione comunitaria di abuso (29). Se, come si & visto, affinché

(28) Lart. 223-duodecies delle disposizioni di attuazione al codice civile ha
infatti previsto che le agevolazioni fiscali previste da leggi speciali si applicassero
soltanto alle cooperative a mutualita prevalente definite agli artt. 2512 e ss. cod.
civ., che avessero adeguato i propri statuti alla luce delle nuove disposizioni, entro
il 31 dicembre 2004.

(29) Argomento conferente, posto che tutte le censure evidenziate dalla
Corte di Cassazione ed il quesito posto alla Corte di Giustizia hanno ad oggetto il
disconoscimento di agevolazioni spettanti ai fini delle I1.DD. Valga sottolineare, al
riguardo, che la Commissione Europea, proprio in relazione alle tre questioni
pregiudiziali sottoposte alla Corte UE nei procedimenti riuniti C-78/08, C-79/08 e
C-80/08, ha ritenuto irricevibile il quesito sull’abuso, perché irrilevante per la
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sussista abuso & necessario individuare una normativa suscettibile di
‘venire abusata’ (e, pill precisamente, una normativa a rilevanza
comunitaria) si osserva che, al di la delle disposizioni del Reg. CE
n. 1435/2003 (del 22 luglio 2003) relativo allo statuto della Societa
cooperativa europea (SCE) e della direttiva che ne da parziale
attuazione in relazione al coinvolgimento dei lavoratori (Dir. 2003/
72/CE del 22 luglio 2003) — disposizioni, quelle appena citate, che
si occupano di societa cooperative europee ¢ che nulla hanno a che
vedere con le agevolazioni fiscali delle cooperative nazionali — non
v’¢ allo stato attuale alcuna normativa comunitaria sulle societa
cooperative in quanto tali, in relazione alla quale possono concre-
tarsi comportamenti abusivi dei contribuenti.

I1 quarto ed ultimo argomento ha ad oggetto il fraintendimento
del Giudice remittente in ordine alla possibile prevalenza del
risparmio d’imposta sui reali scopi economici delle cooperative,
laddove ’abuso rileverebbe proprio nella mancata attuazione dello
scopo cooperativo. Pill precisamente, I’errore logico-giuridico della
Cassazione starebbe nel ritenere che lo scambio cooperativo (ov-
vero, lo scopo economico astratto) si identifichi, patologicamente,
nell’offerta di beni e servizi a condizioni “identiche a quelle praticate
dalle normali imprese societarie”. All’'uopo, non pud non osservarsi
che la valutazione dello scambio mutualistico (e del vantaggio che
da tale scambio il socio ritrae) rileva, in primis, nei rapporti interni
tra cooperativa e soci e non anche in termini di paragone tra lo
status di socio e quello di soggetto terzo; in secondo luogo, essa
assume peculiare rilievo con riferimento a specifiche fattispecie di
cooperative settoriali (coop. di abitazione, coop. di produzione e
lavoro, coop. di consumo, etc...), non costituendo necessariamente
I’economicita dello scambio una condizione di esistenza del van-
taggio cooperativo in quanto tale. Pilt precisamente, ¢ principio di

soluzione delle controversie principali. Secondo la Commissione [COM, osserva-
zioni del 1° luglio 2008 JURM (2008) 2106], il concetto di abuso del diritto
comunitario “riguarda situazioni in cui una persone (fisica o giuridica) cerca di
ottenere un vantaggio in base al diritto comunitario, creando artificialmente le
condizioni formali per poterne beneficiare. Essa non sancisce invece l'esistenza di
un principio generale di diritto comunitario in grado di trovare applicazione in
situazioni in cui [ benefici in questione (di cui si assume un utilizzo abusivo) siano
conferiti esclusivamente dal diritto nazionale”; pertanto, “la Commissione dubita
che la richiamata giurisprudenza comunitaria sull’abuso del diritto possa rilevare
per la soluzione della cause principali...”.
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diritto acquisito che, in ambito cooperativo, il vantaggio mutuali-
stico non deriva direttamente dal rapporto di societd, ma ¢ conse-
guito attraverso distinti rapporti economici instaurati tra il socio e
la cooperativa, che non necessariamente devono avere come ultimo
fine 1l conseguimento di un profitto (se non nei limiti della stessa
sopravvivenza della cooperativa come impresa). Ma una cosa ¢ il
vantaggio mutualistico ritraibile dal rapporto socio/societa ed un’al-
tra cosa ¢ la funzionalita dello scopo mutualistico all’esercizio di
impresa. Sotto quest’ultimo aspetto, addirittura, la cooperativa
come impresa non sarebbe tenuta ad effettuare la prestazione
mutualistica, laddove si pregiudicasse la propria sopravvivenza eco-
nomica.

Né ¢ legislativamente sancito, nell’ordinamento nazionale, che
la prestazione mutualistica deve essere svolta a condizioni di par-
ticolare favore nei confronti dei soci (come erroneamente presup-
pone il ragionamento del Giudice remittente) (30). Se, quindi, le
particolari funzioni del rapporto mutualistico e dello scambio coo-
perativo dianzi esaminate conducono ed escludere i riferimenti alla
economicita della prestazione cooperativa nel rapporto socio/
societa, a maggior ragione non posso porsi questioni di economicita
di tale prestazione, in rapporto con quelle presenti su mercati
concorrenziali ed aperte a soggetti terzi (31).

Erroneo, quindi, si palesa il ragionamento del Giudice a quo
sotto due distinti profili: i1l primo, nel ritenere che I'utilita o, meglio,
il vantaggio dello scambio cooperativo si identifichi nel confronto

(30) Nella relazione al decreto legislativo n. 6/2003 — che ha introdotto la
riforma delle societd cooperative — si legge in proposito che la scelta di non
ancorare a regimi di economicita la prestazione mutualistica del rapporto socio/
societa cooperativa discende dall’esigenza di evitare qualsiasi “avallo normativo in
ordine ad inammissibili pretese dei soci in termini di diritto soggettivo al vantaggio
della prestazione, la cui offerta in concreto dipendere da variabili collegate alla
aleatorieta dell’attivita di impresa”.

(31) Anche il Reg. CE n. 1435/2003 — citato dal Giudice remittente — sullo
statuto della SCE, all’art. 3, comma 1, ha previsto che “la SCE ha per oggetto
principale il soddisfacimento dei bisogni e/o la promozione delle attivita economiche
e sociali dei propri soci, in particolare mediante la conclusione di accordi con questi
ultimi per la fornitura di beni o di servi o l'esecuzione di lavori nell’ambito delle
attivita che la SCE esercita o fa esercitare”, senza tuttavia regolare le condizioni
prettamente economiche dello scambio mutualistico o prevedere, come ritiene la
S.C., Pofferta delle prestazioni in favore dei soci a condizioni pilt vantaggiose
rispetto ai terzi.
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delle prestazioni offerte ai soci con quelle offerte a terzi; il secondo,
nel ritenere che il vantaggio mutualistico sia ancorato esclusiva-
mente a logiche economiche e/o di mercato e non anche ad altre,
contingenti esigenze settoriali delle realta cooperative.

4. L’abuso delle forme societarie nella prassi amministra-
tiva. - Il nostro sistema tributario prevede, come noto, una serie di
istituti e di operazioni che, pur perseguendo finalitd economiche
analoghe a quelle di altri istituti ed operazioni sottoposti a tassa-
zione ordinaria, consentono regimi fiscali di favore, per le piu
svariate ragioni; tali discipline fiscali, a carattere sistematico e non
meramente temporaneo o agevolativo, hanno nel tempo contribuito
a caratterizzare gli stessi istituti giuridici cui si applicano, i quali a
loro volta si qualificano in virtl dello schema civilistico che ’ordi-
namento gli attribuisce.

Ora, se 'ordinamento ha inteso distinguere i regimi impositivi
proprio in virtt del tipo legale prescelto dal contribuente, non puo
facilmente condividersi un ragionamento interpretativo di senso
opposto, che cio¢ fondi sulla sostanza economica delle operazioni
(Ie stesse che il legislatore ha inteso differenziare, sotto il profilo
fiscale) di volta in volta messe a confronto, la scelta del loro
trattamento fiscale. Proprio in tal senso, tuttavia, sembra voler
procedere I’Amministrazione finanziaria, anch’essa sensibile al
tema dell’abuso del diritto, ed ora, al tema dell’abuso delle forme
giuridiche.

Dalle ultime interpretazioni antielusive emerge che I’A.F. ha
perso di vista che lo stesso legislatore ha previsto regimi fiscali di
favore e che la preferenza di tali modelli organizzativi rispetto ad
altri fiscalmente pill onerosi rientra a pieno nei diritti del contri-
buente, come lecita pianificazione fiscale. Eclatante appare sul
tema la risoluzione min. n. 177/E del 28 aprile 2008, in cui si &
ritenuta elusiva la mera trasformazione di una s.p.a. agricola in una
s.r.l., posta in essere al solo fine di godere delle agevolazioni fiscali
che la Legge finanziaria 2007 (32) ha riservato esclusivamente alle

(32) In particolare, I’art. 1, comma 1093 della L. 27 dicembre 2006, n. 296 &
teso ad incentivare la costituzione di societa tra imprenditori agricoli e, per questa
ragione, non si rivolge alle societa per azioni e in accomandita per azioni, le quali,
rappresentando la forma pil evoluta di societa, presentano di regola una struttura
piu complessa rispetto alle societd a responsabilita limitata. Il comma 1093 cit.
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societa agricole costituite, appunto, sotto forma di s.r.]. In partico-
lare, ’Agenzia delle Entrate, nel sostenere che il contribuente,
tramite un “uso improprio” dell’operazione di trasformazione,
avrebbe “abusato dell’autonomia negoziale riconosciuta dall’ordi-
namento civilistico, intendendo conseguire un indebito risparmio di
imposta”, ha certamente equivocato sul concetto di elusione tribu-
taria, la cui specificita non consiste certo (come si & tentato di
dimostrare sinora) nell’abuso delle forme giuridiche civilistiche, ma
nella manipolazione delle regole fiscali.

Ora, I’esclusione delle s.p.a. dal regime catastale di determina-
zione del reddito agrario ¢ fondata, nel giudizio del legislatore, sulla
presunzione (sottesa alla forma giuridica di tale tipologia societa-
ria) che detti soggetti siano per definizione di grandi dimensioni. In
tale contesto, quindi, la forma giuridica si surroga ad un giudizio
dimensionale effettivo dell’impresa. Appare dunque chiaro che se il
legislatore decide di disciplinare due concorrenti regimi di deter-
minazione del reddito, uno analitico-contabile e l’altro catastale,
subordinandoli rispettivamente all’adozione di diversi tipi societari,
il contribuente che, adeguandosi alle diverse possibilitd offerte dal
sistema, riveste la propria attivita economica di una determinata
forma societaria non sta eludendo la norma tributaria, ma si sta
adeguando alle possibilita offerte dal sistema stesso (33).

Anzi, questo precedente consente di fare un’ulteriore rifles-
sione: la lecita pianificazione fiscale va tutelata anche laddove la

prevede, in particolare, che le societd di persome, le societa a responsabilita
limitata e le societa cooperative, analogamente a quanto gia previsto per gli
imprenditori agricoli individuali, possano optare per I'imposizione dei redditi ai
sensi dell’art. 32 del TUIR e cioe sulla base del reddito agrario dei terreni, in luogo
dell’ordinaria tassazione in baseai dati di bilancio. L’opzione & sottoposta a due
specifiche condizioni: deve essere esercitata da societa che rivestano la qualifica di
societa agricole ai sensi dell’art. 2, D.Igs. n. 99/2004 e, se societa di capitali, devono
rivestire la forma giuridica di societd a responsabilita limitata.

(33) Cir,, per un commento, STEVANATO, Trasformazione in s.r.l. agricola ed
elusione tributaria: é davvero aggirato lo spirito della legge?, in Corr. trib., n.
1172008, 1720; Lupi, La perdita del controllo del territorio e il fascino discreto delle
forme giuridiche, in Diialoghi dir. trib., n. 2/2008, 47; StEvanaTOo, L’clusione
tributaria come “abuso delle forme giuridiche”: un accostamento generatore di
equivoci, in Dialoghi dir. trib., n. 5/2006, 619 ss.; in merito agli effetti dell’elusione
sull’anormalita negoziale, quale disincentivo al ricorso a strutture negoziali inno-
vative da parte del contribuente, FEpELE, Appunto dalle lezioni di diritto tributario,
Parte I, Torino 2003, 154 e ss.
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scelta della forma giuridica negoziale trovi unica causa nel rispar-
mio fiscale, in assenza di altre ragioni economiche rilevanti. La
creazione del fatto impositivo, in funzione delle norme di volta in
volta applicabili, ¢ di per sé lecita.

In questo contesto, appare evidente che porre I'accento sul-
I’abuso delle forme giuridiche consente all’A.F. di spostare ’atten-
zione sulla mancanza nell’operazione di apprezzabili ragioni extra-
fiscali. Infatti, in un’ottica pro fisco non v’¢ dubbio che I’assenza di
valide ragioni economiche connoterebbe I'utilizzo di strutture ne-
goziali anomale o inconsuete, il cui unico fine consiste nel risparmio
di imposta (34). Ma, ancora una volta, non si manca di ribadire che
1 contratti e, pitt in generale, tutti gli atti di autonomia negoziale
(anche inusuali) costituiscono I’antefatto della fattispecie imposi-
tiva, poiché I'imposizione ¢ applicabile soltanto sulle fonti di red-
dito giuridicamente qualificate e debitamente manifestate tramite
appunto la libera scelta dei negozi giuridici.

Adeguandosi all’orientamento della Corte di Cassazione, I’AF.
sta pertanto progressivamente cancellando ogni spazio concettuale
residuo tra la nozione di elusione e quella di lecita pianificazione
fiscale. L’impressione ¢ che, procedendo di questo passo, I'incer-
tezza dei contribuenti e la poca fiducia nel principio di legalita e ne1
sistemi di tutela garantiti dall’ordinamento provochera una vera e
propria empasse del sistema.

(34) Non si manca di rilevare che anche in Dottrina v’¢ chi sostiene che
'utilizzo anomalo o inconsueto di forme negoziali costituisca elemento indiziante
del comportamento elusivo (cfr., Russo, Brevi note in tema di disposizione antie-
lusive, in Rass. Trib., 1999, 72 e ss.; La Rosa, Principi di diritto tributario, Torino,
2004, 21 e ss.; Tesauro, Compendio di diritto tributario, Torino, 2002, 135 ss.).



