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CAPITOLO PRIMO

L’ABUSO DI DIRITTO NEL DIBATTITO FRANCESE ED
ITALIANO

1. La ricerca di limiti all'autonomia privata - 2Le ragioni del rinnovato

interesse - 3.1. Le posizioni contrarie alla confighbilita della figura
dell’abuso di diritto - 3.2. Una tesi ambivalentéa distinzione tra limiti
interni ed esterni - 4.1. Le tesi favorevoli: I'aba quale condotta animata

dall’intenzione di nuocere - 4.2. Le tesi favorewmol’abuso quale sviamento
del diritto dalla sua finalita sociale - 4.2.a. kicerca di una caratterizzazione
dell’abuso di diritto sul piano giuridico: la ricea delle posizioni giuridiche
suscettibili di abuso - 4.3. Le tesi favorevoli: abuso quale colpa
nell’esercizio del diritto - 5. Le sanzioni dell’ako - 6. La differenza con le
figure affini: frode alla legge, abuso delle formgéuridiche e simulazione

1. La ricerca di limiti all'autonomia privata

Tra la fine dell’800 e I'inizio del ‘900 si e svippato un
ampio dibattito sui limiti all’lautonomia privata,l ai la di quelli
tradizionali delle norme imperative, dell’ordine Ipnlico e del buon
costume. Un numero sempre maggiore di giuristi lmaniciato a
sollevare perplessita circa la bonta delle consegeederivanti dal
principio di uguaglianza formale affermatosi con Rivoluzione
francese. Si metteva in evidenza che la disparit&ituazioni tra i
vari soggetti, faceva si che solo apparentementiltratto fosse il
frutto dell’incontro di libere ed uguali volonta Il controllo si
sposta cosi da un sindacato sulle scelte dellei gantitato al mero
rispetto della legalita formale, ad una sindacatdl'stilizzo che le
parti hanno fatto della liberta negoziale.

Per questa ragione la dottrina, presto seguita adall
giurisprudenza, ha cominciato ad interrogarsi sumiti che
l’autonomia privata incontra al fine di consentiran pieno
godimento da parte di ciascuno dei propri dirittl. dibattito ha
interessato i vari settori dell’ordinamento giuredi, quale il diritto
civile, il diritto commerciale e societario, il dito del lavoro, etc..

! Si pensi all'affermazione di MATOLE FRANCE, Les lys rougecap. VII, a proposito della
«majestueuse égalité des lois qui interdit au ricbenme au pauvre de coucher sous les ponts, de
mendier dans les rues et de voler du pain
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Il tema dei limiti all’autonomia privata ha lentamte
cominciato a porsi anche in materia tributaria, pepdiversi sono i
presupposti di partenZaNell’ambito che ci occupa, infatti, non si
tratta di tutelare un soggetto in una posizione alebrispetto ad un
altro, dal momento che |'amministrazione finanzeridispone
storicamente di poteri autoritativi, quanto di viecare i limiti che
il contribuente incontra nell’utilizzo della libeat negoziale per
ottimizzare il carico impositivh Comincia ad essere contestata
I'interpretazione prevalente che riconosceva al tcdruente la piu
ampia liberta nell’organizzazione dei propri affaa condizione che
il suo comportamento non si ponesse in aperto @®itr con
nessuna disposizione dell’ordinamento tributdridn assenza di
interventi da parte del legislatore, anche in arobitributario
I'attenzione degli interpreti si € quindi volta elanaloghe figure su
cui si concentrava l'interesse negli altri settatell'ordinamento.
Tale soluzione non deve destare sorpresa: a diffeae
dell’evasione, che si connota per la violazione ldeflisposizioni
tributarie, I'’elusione si caratterizza per un utdpb strumentale delle

2 |n realtd non sono mancati neppure in precedesizai fentativi di sottrarsi al pagamento
del tributo, come riferisce: A. BRLIRI, L'ordinamento tributario della prima meta del SetdV
nell’opera di Bartolo di Sassoferratdlilano, 1997, p. 62 il quale cita il caso del g&are di pelli
che per non pagare la tassa per I'occupazioneadi sl aree pubbliche teneva le pelli in mano.

3 Per un esame dell’esperienza dei singoli Paesuniari nel contrasto all'elusione fiscale
si veda: AA.VV. L'elusione fiscale nell'esperienza europaaura di A. Di Pietro, Milano, 1999.

* Storicamente si & sempre manifestata una certalgexiza verso la sottrazione al
pagamento dei tributi. Gli stessi canonisti affeven@ la legittimita di tale comportamento, specie
nei casi in cui I'onere fiscale risultasse partizaiente pesante. Non si deve credere che taleteori
siano state unicamente un retaggio storico deilis@cecui il potere era gestito il pit delle volie
maniera dispotica e quindi senza il coinvolgimedéb contribuente nelle scelte impositive, cioé
prima che laMagna Charta Libertatumsancisse solennemente cheulum scutagium vel
auxilium ponatur in regno nostro, nisi per commuoasilium regni nosts. In realta ancora agli
inizi del’900 autorevoli autori si esprimevano seinso dell'inesistenza di un dovere morale di
pagare i tributi: tale teoria risale ai tempi dasuisti e si fonda sulla distinzione tra leggi nfiora
che obbligano in coscienza e leggi penali che ghhbb unicamente in ragione delle sanzioni a
loro connesse. Deriva da cio l'inesistenza di ubligb morale di pagare i tributi e quindi la
legittimita morale dei comportamenti elusivi o g@vasin tal senso GRENARD, La théorie des
Leges mere poenales: Mélanges offerts a M. HaumRaris, 1929, p. 624. La situazione & oggi
notevolmente cambiata e anche la dottrina cristiotéolinea la cogenza morale del dovere di
pagare i tributi come ben é rilevato dal punto 284DCatechismo della Chiesa Cattolica, relativo
ai doveri sociali del cristiano, nonché dal pun#®2, relativo gli atti che violano il precetto del
non rubare, che qualifica come moralmente ille@tdrode fiscale, intesa nel senso ampio di
sottrazione ai doveri di pagamento dei tributi. D& flessibilita della morale, tuttavia, resta
sempre possibile, quale estremadio, la legittima difesa, cioé la sottrazione al pagato dei
tributi “ingiusti” vale a dire quelli che risultinparticolarmente opprimenti per il cittadino coai d
privarlo dei frutti del suo lavoro la dove lo Staton attui una corretta amministrazione di quanto
richiesto male impiegando o, peggio ancora, spangkr le risorse, senza attuare quindi un equo
riparto di quanto incassato: da ultimo, sul tema,MESSOR] Se Cesare supera la misyrsu
Corriere della Sera20 agosto 2007.
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norme, spesso avvalendosi all’autonomia negozidle consente a
livello privatistico la piu ampia liberta di orgaadazione dei propri
affari. Poiché le fattispecie tributarie, soprattutin ambito
continentale, sono costruite attraverso il richianedle norme
civilistiche, sovente la scelta di un atto o di @atto, pienamente
libera in ambito privatistico, riverbera effetti dealmente
differenti dal punto di vista impositivo. Il probiea non riguarda
quindi tanto l'uso dei poteri coercitivi di naturpubblicistica,
guanto la possibilita di neutralizzare le consegaenlesive sui
diritti di terzi, tra cui il fisco, dell’lautonomiaprivata: poiché il
problema, prima ancora del diritto tributario ingel piu

radicalmente il diritto civile che a tal fine ha @@ntato una nutrita
serie di strumenti, € parso e pare ancor oggi detot normale fare
ricorso alle soluzioni ivi previste. In un primono il fisco veniva
considerato alla stregua di un qualsiasi creditprevato e quindi si
riteneva di poter utilmente impiegare per tal fihactio pauliana.

Successivamente le peculiari caratteristiche deldaore tributario,
specie per quanto concerne i poteri autoritativgnho portato la
dottrina ad abbandonare tale posizione e volgeresgaardo alla
figura della frode alla legge. A ci0o ha contribuitanche la
constatazione che i comportamenti fiscalmente abusion sono
volti normalmente ad ostacolare la soddisfazionélad@retesa del
creditore, quanto piuttosto ad impedire il sorgeed credito stesso.

Piu recentemente sulla spinta della giurisprudentzato

comunitaria quanto nazionale 'attenzione si € gpta sulla figura
dell’labuso di diritto sicché pare opportuno esanmimea

® Per una panoramica della situazione si ved@nd@ABELLINI, L'elusione della norma
tributaria, Milano, 2007, pp. 65-101; C.d8BEZ— MASSON La notion d'évasion fiscale en droit
interne francais Paris, 1998, n. 228 e ss.. Si segnala, senzaiahgui possibile una maggiore
indagine, che parte della dottrina francese ritipossibile ricondurre alla medesima matrice la
frode alla legge e la frode ai terzi, risultandeaasrduo distinguere tra le due ipotesi: HESTIN,
G. GouBEAUX con il concorso di MFABRE-MAGNAN, Introduction généralgin Traité de Droit
civil, sous la direction de J.HESTIN, Paris, 1994, pp. 803-808ontraJ. MAZEAUD, L'adagefraus
omnia corrumpitet son application dans le domaine de la publifitéciere in Rép. gén. prat.
not, 1962, at. 28265, n. 2, il quale ritiene che sigaofondare la distinzione sulla base dell’origine
della norma violata: se di origine contrattualeegjistra una frode ai terzi, se di origine statisle
registra una frode alla legge. Si sono pronuneidtivore di una distinzione tra frode alla legge e
frode ai terzi sulla base, questa volta, deglirggsi colpiti anche: H. EsBoIS La notion de fraude
a la loi et la jurisprudence francaisthése, Paris, 1927, p. 49 e ss.; /&AHROPOULQ Le probleme
de la fraude a la loi: étude de droit privé, interet international de droit fiscal, pénal et com@ar
these, Paris, 1928, p. 38 e ss. Ad opinione dagioda ultimo citati si € in presenza di frodmal
legge ove l'agente si sia disinteressato deglitieei terzi della sua azione; al contrario siistes
ad un caso di frode ai terzi in quei casi in cuink ultimo sia quello di aggirare diritti di téyz
seppur questa azione in concreto avvenga tramiggiramento di norme imperative.



4 L' ABUSO DI DIRITTO NEL DIBATTITO FRANCESE ED ITALIANO

preliminarmente le caratteristiche salienti a linelprivatistico al
fine di potere meglio analizzare lI'impatto di talgoluzione in
ambito fiscale.

2. Le ragioni del rinnovato interesse

Nonostante tutti i dubbi e le incertezze che cirdano I'abuso
di diritto, esso costituisce uno dei temi che piluago ha occupato
dottrina e giurisprudenza, proprio nel tentativo davvicinare il
diritto alle esigenze dei cittadini dopo che [I'euaione
normativistica aveva ridotto tutto al rapporto Saggetto e nornta
Gia le sue origini non sono del tutto certe: seutalato coloro che
ritengono tale principio inesistente sono solitchriamare, tra gli
altri, il passo del Digesto secondo cuiemo videtur dolo facere qui
suo jure utituw’, chi diversamente opina richiama a sua volta altri
passi ove si legge chemalitiis non est indulgendusi. Certamente
I’elaborazione canonistica ha notevolmente apprdaibom I'aspetto
dell’animus onde stabilire se accordare o negare tutela a tutia
serie di comportamenti, tant’e che nella moraledivieto di atti
abusivi riveste un ruolo centrale.

L’abuso di diritto gioca inoltre un ruolo central@ ambito
comunitario, a causa delle difficolta di individwarfigure e

® p. ResciGNQ L'abuso di dirittg in Riv. dir. civ, 1965, I, p. 205 e ss., oggi irabuso di
diritto, Bologna, 1998, p. 129 (d'ora in poi si fara rifeento alle pagine del volume edito nel
1998) 4a dottrina dell’'abuso di diritto & la storia deemtativi — compiuti con alterna fortuna
dalla giurisprudenza — di reagire e di superare sigeche potrebbe chiamarsi la progressiva
«disumanizzazione» del diritto come liberta di agaon effetto sull'altrui sfera giuridica e del
rapporto giuridico come misura astratta di poterediedovere. L'una e l'altra definizione sono
strettamente legate ai due principi istituzionadilld societa liberale (e piu tardi democratica) e
del positivismo giuridico: l'uguaglianza formale rianzi alla legge da un lato; dall’altro
I'esclusivita dell’'ordinamento statale e delle vimioni di legittimita e di illegittimita che esso
esprime. Per una sintesi concisa ed esaustiva del pendarRescigno: G. @PIN, Abuso del
diritto e dintorni (ricostruzione critica per lo stlio sistematico dell’elusione fisc@lén Riv. dir.
trib., 2005, p. I, pp. 829 — 843 il quale evidenzia ithroblema nasce dal contrasto tra la ricerca
dello spirito della norma e l'applicazione letteralella disposizione, il primo proteso verso una
maggiore giustizia, la seconda sensibile alle egigedella certezza (cosi p. 858). Nello stesso
senso, ancora, A.ORRENTE Eccezione di doloin Enc. Dir,, XIV, Milano, 1965, p. 220 ove si
legge che «. il giudice tedesco soffre del complesso deliztazione del diritto e dell'exceptio
doli, il giudice italiano ha invece il complessopmsto, quello della certezzaMette in evidenza
la tendenza ad utilizzare categorie moralisticdedogiche nella spiegazione e nel contrasto
dell'abuso in materia fiscale: R. CORRADO, R. LuPI, Elusione, sanzioni e obiettive condizioni di
incertezzain Dial. Trib., 2009, pp. 520-521.

"Dig. L. XVII, 55 ; in senso analogo anche i frammtiel51 e 155.

8 Dig. VI. 1, 38.
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linguaggio giuridico comuni a tutti gli Stati membrosicché, come
si vedra, si fa sempre piu frequente uso del teemabusivo per
indicare tutta una serie di operazioni e condotspesso assai
eterogenee, accomunate da un disvalore al cospetto
dell’ordinamento giuridico. Il progetto di Costitilome europea
prevedeva una disposizione generale e non limiwtaolo ambito
fiscale rubricata Hivieto dell’abuso di dirittd® , che veniva tale e
guale dall'art. 54 della Carta dei diritti fondamah dell’Unione
Europea che a sua volta ricalca I'art. 17 della QExhe riprende
I'art. 30 della Dichiarazione universale dei diritiell’'uomo del
1948. Tale disposizione come si chiarira nel prgsi@ va piu
correttamente ricondotta ai limiti esterni del dio e quindi non e
riconducibile all'ambito dell'abuso di diritto iresso proprio.
Nonostante il grande successo dell’abuso di dirittim
dottrina vi € un grande dibattito addirittura cirda sua stessa
configurabilita: per esempio molti Paesi, come dueli Common
law e alcuni Stati del nord Europa, non lo conoscona WBhche a
darne per scontata l'esistenza, non vi e accorda itrdiversi
ordinamenti su cosa si debba intendere con la nozidi abuso di
diritto: Italia ed Austria ne riducono I'applicaze all’'intenzione di
nuoceré® Germania, Svizzera, Grecia, Portogallo, Spagna ne
accolgono una nozione oggettiva assai vicina aibBatllecito;
Francia e Belgio talvolta esigono l'intenzione duatere talaltra
sanzionano condotte sul presupposto che un soggetteeduto,
nelle medesime circostanze, avrebbe tenuto un comaptento
differenteé’. Anche una rapida lettura della legislazione vigerin
Italia, come anche di quella degli altri Paesi détlione Europea,
evidenzia ancora che il termine abuso ricorre coangle frequenza
nei settori piu eterogenei, ma sovente con sigmtficassai diversi:
la nozione di abuso in diritto penale e in dirithenministrativo, il

° L'art. 11-114 cosi recitava Nessuna disposizione della presente Carta devereesse
interpretata nel senso di comportare il diritto @ercitare un'attivita o compiere un atto che miri
a distruggere diritti o liberta riconosciuti nellpresente Carta o a imporre a tali diritti e liberta
limitazioni pit ampie di quelle previste dalla peege Cart®. Pare chiaro, come si evidenziera
oltre, che nonostante la rubrica, tale articolo feoriferimento propriamente all’'abuso del diritto,
quanto piuttosto ai limiti esterni che circondamgmioposizione giuridica. In questo stesso senso: S.
GIANONCELLI, Contrasto all’elusione fiscale in materia di impessui redditi e divieto
comunitario di abuso del dirittdn Giur. it., 2008, p. 1302, nt. 11.

% n Italia il codice civile art. 833 c.c. ne resge I'applicazione unicamente al diritto di
proprieta.

3. VovaME, B. COTTIER, B. ROCHA, L’abus de droit en droit comparén Conseil
d’Europe, L’abus de droit et les concepts équivaet®90,Strasbourgp. 24 e ss..



6 L' ABUSO DI DIRITTO NEL DIBATTITO FRANCESE ED ITALIANO

riferimento all’abuso contenuto nel codice civiletaliano
relativamente ai diritti del creditore pignoratizim I'abuso
dell’usufruttuario sulla cosa data in wusufrutto sonfigure
accomunate solamente da un’identita terminologicaua pero non
si accompagna una identitd sostanztale

Come non manca di sottolineare autorevole dottrimafigura
dell’abuso € uno strumento dipelice» del diritto in un duplice
senso: da un lato essa consente la verifica dedl’akse un soggetto
fa dei propri diritti, sanzionando cosi [I'eventualatilizzo
illegittimo; dall’altro lato essa consente di detenare la giusta
dimensione di ogni diritto in relazione all’ordinamto giuridico. In
tale modo si risolve il problema dell’apparente €omo che talvolta
sorge tra il singolo diritto e I'ordinamento nel sucomplesso:
I’'abuso di diritto assolve, dunque, alla funzionielidnite dei singoli
diritti per permetterne un’armoniosa coesistenza iseno
all’ordinamento giuridico. Come scrive ancora tatlottrina, il
successo dell’abuso di diritto trova ragione nelnfiaire su tale
figura di due opposte ideologie: quella cristiana quella
socialistd®>. Tanto la prima quanto la seconda ritengono che la
liberta dell’'uomo non sia illimitata, ma soprattattritengono che
essa debba mirare a finalita sociali. Ogni qualaoltun
comportamento sembra contrastare con la morale eticla,
segnatamente con l|'obbligo di carita o con i dovdaici di
solidarieta, a seconda della sensibilita culturale ciascuno, si
esclude che lo stesso possa essere tutelato datadidl singolo,
nell’esercizio delle sue prerogative, non puo agiper finalita
meramente egoistiche, specie ove la pretesa egaidell’'uno paia

2 Sulla pluralita di significati del termine abuseirvari settori dell'ordinamento: A. C.
PeLos|, Riflessioni su recenti orientamenti giurisprudettizia tema di causa del contratto e di
abuso del dirittoin Elusione ed abuso del diritto tributaria cura di G. Maisto, Milano, 2009, pp.
55-56; M. MESSINA L'abuso del dirittg Napoli, 2003, pp. 9-34; P.HRCIGNQ L’'abuso di dirittq
cit. p. 95.

13p. ResciGNQ L'abuso di dirittq cit., pp. 33-52; in senso analogo MORNDI, L'abuso di
diritto /Emulatiq rist., Padova, 1979, p. 18 e ss., in particotape 24 ove si legge che I'abuse «
un fenomeno sociale, non un concetto giuridicoj ana di quei fenomeni che il diritto non potra
mai disciplinare in tutte le sue applicazioni chene prevedibili; € uno scatto d’animo, € la
valutazione etica di un periodo di transizione,ulche si vuole, ma non una categoria giuridica,
e cio “per la contraddizion che nol consentd.. BARASSI, Le obbligazioni. Concetti fondamentali
e fonti Milano, 1930, p. 123 e ss.; VCBLOJA, Degli atti d’emulazione nell’'esercizio dei diritti
in Studigiuridici, Ill, 1, Roma, 1932, p. 199 il quale adtlura proponeva di escludere dal codice
civile la norma in tema di atti emulativi vista ceran retaggio medioevale che confonde le idee di
diritto, morale e religione
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ingiusta sul piano collettivo e socidfe Proprio per questa ragione
la categoria dell’abuso fatica a trovare accogli@na livello
dottrinale e giurisprudenziale in quei Paesi dovié pntensa e la
tendenza all’individualismo e meno forte la dimemseé sociale,
come il mondo anglosassofie Proprio questa tensione verso la
morale o coscienza collettiva costituisce forsepili grosso limite
di questo principio in quanto lo espone ad obieziencontestazioni
di non poco conto. In particolare I'accusa rigualdaconfusione tra
foro interno e foro esterno che costituisce unal@elonquiste della
modernita con la separazione tra potere temporalepaere
religioso: la dottrina dell’abuso, infatti, non paraltro che una
riproposizione dell’antica ingerenza sotto altrommes®.

Per altra parte della dottrina la questione delliab deriva
dal contrasto tra la velocita con cui evolve la ci@nza sociale e la
velocita con cui evolve il diritto: ogni qual voltgueste due non
corrispondano, si verifica un attrito che spingesédcondo ad aprirsi
alla ricerca di soluzioni alternative per la commene dei
contrasti”’.

3.1. Le posizioni contrarie alla configurabilita ddla figura
dell’abuso di diritto

La figura dell’abuso di diritto vede la luce nelRrancia di
fine ‘800 ad opera di una nutrita serie di giuristie manifestavano
insoddisfazione per gli esiti a cui la tesi dellwaglianza formale

14 p. ResciGNqg L'abuso di dirittq cit., p. 46; per I'Autore le due concezioni, mssai,
vicine presentano una differenza di non lieve anti € una differenza, rispetto all’ideologia
cattolica, di questa ideologidquella laica] be da al peccato il travestimento laico della
riprovazione della coscienza collettiva. La diffeza risiede nella mutevolezza, nella variabilita,
in ragione dei nuovi bisogni e dei nuovi atteggiathelella coscienza comune, laddove diritto
naturale e superlegalita sono, per la dottrina cofitta, un corpo unitario ed immutabile, entro il
limite della flessibilita richiesta dall’esigenzai dendere vigente, e storicamente operante, il
diritto naturale».

5 Sulle ragioni della diffidenza della cultura argfesone verso la figura dell’abuso di
diritto P. RESCIGNQ L’abuso di dirittq cit., p. 46 e bibliografia ivi citata.

18 p. ResciGNg L'abuso di dirittq cit., p. 49 proprio per evitare ogni questioneaila
rilevanza degli obiettivi delle parti, allo scopo absicurare la certezza del diritto, il legisl&tor
italiano ha stabilito lirrilevanza dei motivi, eettuata l'ipotesi del motivo illecito comune e
determinante.

M. RoToND|, L'abuso di diritto £Amulatipcit., p. 18 e ss.. Tale argomento sembra trovare
una sostanziale conferma proprio nella materiautaitia in quanto la costante evoluzione delle
pratiche commerciali non € seguita da un pari ppidudella normazione sicché sempre piu di
frequente sorgono attriti tra i due ambiti.
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affermatasi con la Rivoluzione del 1789 aveva comdocomplice
la crescente industrializzazione e il progressivourbamento,
appariva di tutta evidenza che, in assenza di oppurcorrettivi, i
principi rivoluzionari non erano in grado di porearall’agognato
miglioramento delle condizioni di vita del popol8i sottoponeva a
critica la visione emersa dalla rivoluzione franeessecondo cui
I'individuo gode di una piena autonomia nell’ambidello spazio di
liberta riconosciuto dall’ordinamento e si cercawvarmriteri che
fungessero da limite all’autonomia dei privati al th di quelli
tradizionalmente costituiti dalle norme imperativaedall’ordine
pubblico e dal buon costume A costoro si opponeva fermamente la
dottrina tradizionale che negava ogni spazio peapflicazione
dell’abuso di dirittd®>. Massimo esponente di questa seconda
corrente é certamente ilLRNIOL al quale si deve I'argomento forse
piu noto contro I'abuso di diritto € cioe quello condo cui un
comportamento non puo essere allo stesso tempoocore al diritto

e fonte di responsabilita per il suo autore, in gioachi agisce o lo
fa in base al diritto e quindi il comportamento écito, oppure
supera i limiti del diritto e quindi é illecito iguanto privo di
protezione da parte dell’ordinamento. A tale affeaione si é
replicato affermando che essa é frutto di confusiotra diritto
soggettivo e diritto oggettivo, sottolineando che comportamento,
pur rispettoso dei limiti del diritto soggettivo,on di meno puo
risultare in contrasto con lI'ordinamento complessivuindi con il
diritto oggettivd®. Contro tale argomento si & evidenziato che il
diritto soggettivo sta in un rapporto di derivazercon il diritto
oggettivo sicché in assenza del secondo non puergs$l primo; ne
consegue che per questa via si ricade nell’'obiezgicollevata dal

18 3. GHARMONT, L'abus de droif in Rev. trim. droit civ.1902, p. 113 ;0eM, Le droit et
I'ésprit démocratique Montpellier, 1908, p. 88 ; R.ABEILLES, De 'abus de droitin Bull. soc.
étud. legisl. 1905, n. 325 ; L.AdSSERAND De I'abus de droitParis, 1905.

9 M. PLaNIOL, Traité élémentaire de droit civill, Paris, 1923, n. 871pEm, Etudes sur la
responsabilité civilejn Rev. Crit.,1905, p. 277 e 1906, p. 80; EE\y, La vision socialiste du
droit, 1926, p. 47 ; P. 8MAIN, Obligations 1° partie, inTraité pratique de droit civil francaisa
cura di M. RANIOL et G. RPERT, Paris, 1930, VI, n. 573 e ss..

20|, JosserAND De I'abus de droitcit., n. 3, il quale sottolinea ché y a droit et droit ; et
I'acte abusif est tout simplement celui qui, accbrap vertu d’un droit subjectif dont les limites
ont été respectés, est cependant contraire au @miisagé dans son ensemble et en tant que
juridicité, c'est-a-dire en tant que son corps @gle sociales obligatoires. On peut parfaitement
avoir pour soi tel droit déterminé et cependantineontre soi le droit tout entier.
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PLAaNIOL?. Anche in Italia non sono mancate le voci contraaiéa
configurabilita dell’abuso di diritto quale figurdell’ordinamento
giuridico sul presupposto che esso costituisce udrgura della
morale e non certo del diritto, dal momento chege ®»i voglia dare
una configurazione giuridica all’abuso, si ricadeesorabilmente
nella contraddizione sottolineata dalANioL %

Classica €& poi I'obiezione secondo cui l'abuso miha
certezza del diritto in ragione dell’lampia discrenalita
nell’individuazione delle condotte da qualificare@me abusive in
capo ai giudici, i quali diverrebbero, in ultima d= gli unici
soggetti ad avere il potere di stabilire quali coneg siano tali.
Contro tale tesi si e levato chi ritiene che la tegza non vada
apprezzata in astratto, sul mero piano delle norma, in concreto
cioé nel rapporto tra norma e contesto in cui e toeda ad
operaré®. Autorevole dottrina sottolinea addirittura che oprio
I’'abuso di diritto costituisce un presidio alla tezza del diritto;
I'indiscriminata prevalenza dell’arbitrio del sinbg infatti,
determina la negazione dell’autorita della leggedldedo cosi la
certezza assai piu di quanto non faccia, al comérafta dottrina
dell’abusd™.

Altra parte della dottrina italiana esclude |'ammiisilita
dell’abuso come figura generale con I'argomento c¢héegislatore
ha provveduto a dettare numerose clausole speafidihpiu o meno
ampia portata che impongono particolari doveri ang®li sicché
non pare di alcuna utilita la configurazione di ufigura generale
che vada a sovrapporsi alle altre. Secondo tald, tEabuso di
diritto costituisce una nozione atecnica che simtzd altre figure
gia previste quali: il dovere di correttezza preawvisdal citato art.
1175 c.c.; il dovere di buona fede che trova apgtione durante
tutto I'iter che porta alla conclusione del contratto, dallettatve

2L B. SrARCK, Obligations a cura di H. RLAND e L. BOYER, Paris, 1974, n. 374 ; J.ABIN,
Le droit subjectifParis, 1952, p. 294.

22 | Ferr|, L’autonomia privata Milano, 1959, p. 302, il quale, in ragione deflee
posizioni marcatamente positiviste ritiene di edehe ogni spazio per I'abuso dal momento che
un comportamento o & conforme al diritto e quirgditb o in contrasto con lo stesso e quindi
illecito: ne consegue che non vi & spazio per umpmtamento conforme al diritto e al tempo
stesso fonte di censura da parte dell’ordinamento.

23 V. GIORGIANNI, L'abuso di diritto nella teoria della norma giurich, Milano, 1963, p.
167.

24 U. Natoul, Note preliminari ad una teoria dellabuso di digttnell’ordinamento
giuridico italiano, in Riv. trim. dir. proc. civ. 1958, p. 32.
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(art. 1337 c.c.), alla pendenza della condizionet.(d358 c.c.),
all’interpretazione (art. 1366 c.c.) fino all’esemione del contratto
(art. 1375 c.c.); la non contrarieta all’ordine pulizo e al buon
costumé®. In particolare si sottolinea che dire ad un soggeli non
comportarsi abusivamente, dato che la doppia negeziafferma,
equivale a dirgli di comportarsi secondo corrett@zbuona fede e
pil in generale nel rispetto dei principi che ilgislatore ha posts.
In dottrina si evidenzia ancora che il riferimerdd’abuso di diritto
puo avere una sua utilita a livello linguistico-eepsivo per
indicare I'accresciuto peso del controllo giurisiizale sull’operato
dei privati, ma ben difficilmente puo avere una tple utilita
pratica: da cio consegue che appare preferibiladbrso alle figure
positivizzate sopra citaté

La giurisprudenza italiana sembrava assumere unsizpmne
negativa circa la configurabilita dell’abuso, almefino alla svolta
in ambito fiscale. Invero i casi in cui i giudiciahno fatto
applicazione dell’labuso sono rarissimi. Il piu notoe
tendenzialmente rimasto isolato risale forse aglinia’60: la Corte
di Cassazione ha stabilito che il mancato esercdian diritto puo
costituire un abuso la dove dia luogo all’inossarza di norme di
condotta previste a tutela di diritti altfdi Contro tale pronuncia si
e levata la voce di autorevolissima dottrina contaa al

% 5. mTTI, Abuso di dirittg in Dig. disc. priv., sez. privJorino, 1987, |, p. 4 e ss.; A.
GAMBARO, Abuso di dirittg Il) diritto comparato e stranieroin Enc. giur, Roma, 1988, p. 5.

% A, GAMBARO, Abuso di dirittq 1) diritto comparato e straniergcit., p. 5.

27.C. SaLvi, Abuso di dirittg 1) diritto civile in Enc. giur, Roma, 1988, p. 1 e ss.; I'Autore
ritiene che qualche spazio per I'abuso si apral@digure diverse dal diritto soggettivo, che si
connota per la liberta e le finalita egoistichetitelare, come i diritti potestativi ed i poteri.

2| caso concerne I'lstituto autonomo Case popalaiessina che per lunghi anni tollera
I'occupazione senza titolo di propri immobili dartgadi sfollati durante la guerra, provvedendo ad
assicurare tutti i servizi necessari. Il caso s@pguando l'lstituto decide di istallare una farda
nell’area cortilizia, scatenando le proteste dagfiegnatari regolari i quali contestavano il mancat
esercizio da parte dell'lstituto dei propri poteerso gli occupanti. La Corte di Cassazione,
ribaltando la pronuncia della Corte di appello,cgtie le richieste degli inquilini regolari: pur no
essendo, infatti, 'abuso di diritto un istituto givizzato, «n singoli casi ed in riferimento ai
fondamentali precetti giuridici della buona fedeoffee regola di condotta) e della rispondenza
dell'esercizio del diritto agli scopi etici e quinsiociali per cui il diritto stesso venne riconastti
e concesso nell’'ordinamento giuridico positivo,stuanormale del diritto possa condurre il
comportamento del singolo (nel caso concreto) fdatla sfera del diritto soggettivo medesimo e
che quindi tale comportamento possa costituirellecito, secondo le norme generali in materia
La Corte afferma che anche il non uso pud costituim abuso; precisa perd cheor qualsiasi
mancato uso del proprio diritto in senso materialestituisce, di questo, un abuso, bensi quel
mancato uso che si risolva, per quanto gia detteljaninosservanza di specifiche norme di
condotta poste a tutela di diritti altriCass., 15 novembre 1960, n. 304@avo it., 1961, I, c.
256 e ss..
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riconoscimento dell’abuso quale figura giuridicaa Iquale ha
affermato che & nessuno sarebbe saltato in mente che abusa del
diritto il proprietario che per una ragione o perntaltra tollera
I'immissione altrui nel fondo proprio o il crediter che, per pieta,
non cita il proprio debitore in giudizio: non uso &uso sono una
contraddizione in termimi. L’Autore ritiene che la soluzione possa
essere piu agevolmente trovata sulla base dellemeorelative
all’l'uso della cosa comune se gli attori erano prepari degli
appartamenti e [I'lstituto era proprietario degli pggtamenti
abusivamente occupati; sulla base delle norme netdatalla
locazione se gli assegnatari agivano in qualitalatatari a cui, la
tolleranza dell’'lstituto, impediva il regolare gadéento del ben®.
Altra parte della dottrina ha, tuttavia, sottolineahe, al di |a della
formula linguistica utilizzata, la Corte ha fattdfarimento non
tanto all’abuso di diritto quanto all’eccesso datitto, cioe all’'uso
anormale che oltrepassa l'interesse del soggettamatmente
contemplato dalla legge. Anche il rimedio stabiliteel caso di
specie, e cioe il risarcimento del danno sul prgmgio che
I’attivita si e svolta al di fuori dei limiti del iditto, depone in tale
sensd®.

Negli altri casi in cui richiama la figura dell’abo, la
giurisprudenza lo fa congiuntamente ad altre cldesgpenerali che,
a differenza della prima, trovano un espresso rossmmento nel
codice, come correttezza e buona fede e non ne ftabmina
conseguenza quanto alla soluzione del caso congreiteché tale
riferimento rimane un meroobiter dictunf. Analogamente

29 A. SclALoJA, Il “non uso” & “abuso” del diritto soggettivdn Foro it., 1961, |, c. 256 e
Ss..

3P, RescieNQg L'abuso di dirittq cit., p. 67.

3 | a figura dell’abuso ha trovato eco saltuaria @&nithaltre pronunce, afferenti la materia
contrattuale. Nel caso dell’esercizio del diriticogzioneexart. 1331 c.c. la Corte ha stabilito che
la parte non deve farne un uso abusivo; Cass.elidrdio 1980, n. 960 iGiust. Civ, 1980, I, p.
1947, la quale, tuttavia, secondo una tendenzamessembra fondare il proprio giudizio sulla
buona fede precontrattuale e sull'affidamento $atxicirca I'esercizio dell’opzione. Un altro caso
assai noto € quello della convenzione del Comurféiwdjgi con cui si stabiliva che il canone di
imbottigliamento sarebbe stato calcolato in relagial costo di vendita delle bottiglie d'acqua. La
concessionaria ha cosi costituito una controllataiaivendeva I'acqua sempre allo stesso prezzo,
provvedendo poi quest'ultima ad effettuare i relatncrementi senza alcun beneficio per il
Comune. La Corte fonda la propria decisione suhgiypio di buona fede nell’esecuzione del
contratto, sancito dall’art. 1375 c.c., il qualestifnisce un limite alla discrezionalita delle part
con conseguente divieto di abuso. Essa individli misoluzione del contratto il rimedio alla
condotta contestata. In particolare la Corte aféenhe la buona fedecastituisce proprio regola
di governo della discrezionalita e ne vieta quildbuso»; Cass. 20 aprile 1994, n. 3775Faro
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autorevole dottrina tratta la figura dell’abuso gomntamente con
quella della buona fede, specie nell’esecuzione amlitratto, la cui
violazione si configura la dove un soggetto usi diritto per
realizzare scopi diversi da quelli per i quali éatst attribuito dal
legislatore. Cio deriva dall’'impossibilita per ilegislatore di
predeterminare tutti gli abusi che una parte putnoettere a danno
dell’altra; I'abuso di diritto realizza cosi la alsura del sistema
legislativo, con conseguente sviluppo del diritturgsprudenziale.
Cio non deve pero indurre a ritenere che si tratti soluzioni
determinate caso per caso, in quanto la giurispnzde
analogamente al legislatore, procede alla tipizeaei di
comportamenti non tutelati, cosi consentendo aldetipdi valutare
preventivamente la reazione dei giudici davanti atedminate
azioni®

3.2. Una tesi ambivalente: la distinzione tra limti interni ed
esterni

Autorevole dottrina ritiene che la soluzione al plema
dell’abuso non vada ricercata nel contrasto traitthr oggettivo e
diritto soggettivo, quanto piuttosto nei limiti chearatterizzano le
posizioni giuridiche di vantaggio. Essi sono di dgeneri: esterni
ed interni; i primi servono a connotare la posizéostessa cosicché
il proprietario puo costruire sul proprio terrenoamrmon su quello
del vicino, l'usufruttuario puo utilizzare il benema non certo
distruggerlo. Al contrario i limiti interni attengw al rapporto tra i
diritti dei vari soggetti dell’ordinamento dal mom& che le
prerogative che questo offre non sono assolutellohitate, specie
avuto riguardo ai diritti degli altri soggetti: cose il proprietario
ha diritto di costruire, non necessariamente pudofg&enza limiti di

it., 1995, c. 1298. In senso analogo la Suprema Gogegpronunciata per I'annullabilita nel caso
di una delibera assembleare, che rispettosa di teffjuisiti di legittimita, pur tuttavia era ispta
da finalita extrasociali. Anche in questo caso at€ fonda la propria decisione sul principio di
buona fede, destinato a trovare applicazione amthweateria di contratti plurilaterali, nonché
sull’operare del divieto di abuso ed eccesso demgotCass., 26 ottobre 1995, n. 11155iar.
Comm, 1996, II, p. 329.

32 F. GALGANO, Diritto civile e commercialePadova, 2004, Vol. I, t. I, p. p. 640-641: non a
caso il capitolo si intitola It dovere di buona fede e I'abuso del diritt@ segnalare la stretta
compenetrazione delle due figure nella giurispraddtaliana.
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alcun tipo. Ne consegue che I'abuso configura unaazione del
diritto, ma questa violazione si ha in rapporto lamiti interni del
diritto i quali assai raramente sono espressameprtevisti dalla
legge sicché il piu delle volte si rende necessaprocedere alla
loro individuazione sulla base dei principi genaral
dell’ordinamentd®. Sorge perd un’ulteriore questione e cioé quella
di trovare un criterio che valga a fondare la dagione tra I'abuso e
la responsabilita civile: se infatti anche 'abusb sostanzia in un
comportamento non conforme al diritto che arrecaaxrta ad altri
non si vede in cosa possa differenziarsi dal faitiecito sicché
anche per questa via si giunge alla conclusione kabuso e una
sovrastruttura che va a sanzionare comportamenrdi ggansurati da
altre figure dell’ordinamento e che, conseguentetagerper ragioni
di chiarezza, & opportuno abbandordreln Italia una posizione
analoga in tema di limiti interni ed esterni e stasostenuta da
autorevole dottrina che pero nega la configurahilitella categoria
dell’abuso proprio sulla base dell’argomentazionel dPLANIOL.
Similare anche la caratterizzazione dei due limguelli interni non
sono espressamente posti dal legislatore, ma savdano in via
interpretativa dal principio di solidarietd che devegare le parti
del rapporto; dal fatto che il diritto non gode dina tutela
illimitata, ma solo fin dove l'interesse del singolcoincide con
quello della societa. L’'esistenza di tali limiti siesume dall’art.
840, 2 comma, c.c. che individua quale limite delpaoprieta
fondiaria I’esistenza di un interesse da parte gebprietario;
dall’art. 833 c.c. in materia di atti emulativi; dart. 1175 che
impone il dovere di correttezza non solo al debétana anche al
creditore. L’esistenza di limiti interni si ricavajnoltre, dal
principio di solidarieta che si traduce nei princgd buona fede e di
affidamentd®. Il superamento dei detti limiti interni non cogfira,
tuttavia, un abuso, sottolinea I’Autore, ma un attompiuto in
assenza di diritto, riconducibile al fatto illecit&€ dunque evidente
che le due posizioni sono perfettamente coincidemti quanto
entrambe ritengono il diritto duplicemente limitatdl’esterno ed

% J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgParis, 1994, n. 765.

3 E. BARTIN in C. AUBRY e C. Ruw, Droit civil francais VI, Paris, 1920, p. 320 e ss. ; E.
LEvy, La vision socialiste du drqitit., p. 45 e ss..

% F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali di diritto civile Napoli, 1997, pp. 76-77.
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all’interno. Entrambe ritengono ancora che ancheuperamento dei
limiti interni dia luogo ad un fatto illecito: l'uica differenza
concerne il fatto che la dottrina d’'oltralpe defsce la condotta
derivante dal superamento dei limiti interni abusproprio per
differenziarlo dall’illiceita derivante dal superamto dei limiti
esterni; al contrario il SNTORO PASSARELLI ritiene che non sia
necessario scomodare una figura che da luogo adgrparplessita e
preferisce mantenere l|'unitarieta della categoriell'dliceita. La
stessa giurisprudenza talvolta ha accostato larfgdell’abuso a
quella del superamento dei limiti del diritto cononseguente
obbligo risarcitorid® tuttavia non si pud che concordare con la
dottrina da ultimo richiamata sul fatto che se wuondotta integra i
requisiti del fatto illecito, non pare necessariochiamare ad
abundatiamla figura dell’abuso.

4.1. Le tesi favorevoli: l'abuso quale condotta amnata
dall’intenzione di nuocere

La teoria forse piu nota in materia di abuso diida e quella
che vi riconduce i comportamenti animati unicamente
dall’intenzione di nuocere ad altri, senza che siarvolti,
contemporaneamente, a realizzare un fine meritewldgutela da
parte del titolard’. Tale tesi affonda le proprie origini nella dotta
e nella giurisprudenza deAncien Régimeche non accordava
protezione alle azioni che, in assenza di qualsliegantaggio per
I’agente, avevano il solo scopo di arrecare dangt altri®®. Tale
tesi si deve al RPERT, il quale aveva posizioni assai simili a quelle
che avevano condotto ilLRNIOL a negare ogni spazio per I'abuso di
diritto. L’Autore partiva dall’assunto che ad ogrdiritto deve
corrispondere una marcata liberta di azione pesub titolare, che

% Cass. 27 febbraio 1953, n. 476Rep Foro it.,1948, voce @bbligazioni e contratti»f.
241; anche in questo caso i giudici definisconcsaloul’esercizio del diritto che oltrepassa i limit
che lo conformano cosicché la condotta ¢ illecitange dell’obbligo di risarcire il danno.

37 Questa & la soluzione accolta dal codice civéltigino il quale all’art. 833 afferma ché «
proprietario non puo fare atti i quali abbiano attrscopo che quello di nuocere o recare molestia
ad altri».

¥ per un‘ampia panoramica della dottrina e giuridpnza sul punto : PESMAIN,
Obligations 1°® partie, inTraité pratique de droit civil francaisa cura di M. PaNIOL et G.
RIPERT, cit. n. 573.
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spesso determina un pregiudizio per gli altri sotgige
dell’ordinamento. Proprio il riconoscimento di uriridto da parte
del legislatore implica una valutazione di interes®ntrastanti ed
una soluzione a vantaggio delll'uno e a danno déllee®. La
valutazione di legittimita compiuta dal legislatoge tuttavia una
valutazionea priori, sicché il giudice &€ poi chiamato a verificare
I'uso che di tale liberta il titolare ha fatto, duale non puo mai
giungere al punto di comprimere gli altrui dirittinicamente con lo
scopo di nuocere, senza trarne contemporaneamemtgantaggio.
La valutazione di liceita compiuta in astratto dalgislatore deve
essere verificata nel concreto svolgimento deiifathon puo essere
mantenuta in presenza di un comportamento per altri
pregiudizievole che non realizza nello stesso tempointeresse del
soggetto. La valutazione si sposta dal piano delithi a quella
dell’etica, sicché si ritiene che non meriti tutedadi usa un diritto
unicamente con il fine di nuocere ad altri: la rigea applicazione
del diritto cede onde evitare soprusi degli uni utri“.

Anche in Italia I'individuazione dei comportamen&busivi
nelle azioni animate unicamente dall’'intenzione duocere ha
raccolto ampi consensi, specie a seguito dell’idubione dell’art.
833 c.c. in materia di atti emulativi, visto da ald come la
consacrazione ad opera del legislatore del dividicabuso di cui
fino ad allora si dibatteva. In tal senso deponelenla Relazione al
codice ove si legge che il divieto di atti emulati&r conseguenza di
«un principio di solidarieta tra privath ed ha lo scopo di fissare
una regola nell’'utilizzo dei beni privati che cohicinteresse dei

39 G. RPERT, Abus ou relativité des droitin Rev. crit. législ. et jur.1929, p. 33 e ss. ;
IDEM, La regle morale dans les obligations civil&aris, 1949, n. 90 e ss. ove si legge che tidirit
«constituent une prérogative définie et donnentganse a un homme sur un autre ou sur les
autres hommes

0J. DaBIN, Le droit subjectif Paris, 1952, p. 295 il quale, escluso ogni sppeiola teoria
dell'abuso nell’ordinamento giuridico, afferma ckieexiste une Iégitimité autre que la Iégitimité
juridique (ou juridicité): la légitimité morale[...] on peut avoir pour soi tel droit 1égal (et par
conséquence la Iégalité tout entiere) et avoir oosbi la moralité. Ainsi I'antinomie est liquidée
'usage d’un droit Iégal se change en abus de @atdiégal quand il en est fait un usage contraire
a la moralité. Lesummum jusdu droit positif devient alors laumma injuriade la morale. C'est
sur ce plan la seulement que I'abus peut tenir samgradiction ; c’est sur ce plan la seulement
gu'il peut trouver et sa justification et son crigédistinctif. En accueillant la notion d’abus, le
droit Iégal ouvre sur la moralité, qui vient I'agtel’humaniser, I'individualiser aussi, dans ce
gu'il a de trop abstraite et de trop technique. B'mot, la théorie de I'abus représente le correctif
de moralité que postule la légalité
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privati e interesse della collettivith Secondo questa tesi, cid che
connota le condotte abusive é il fatto di essergnane unicamente
dall’intenzione di nuocere: sono passati alla saoricasi di colui
che aveva costruito un falso comignolo per impedailéa luce di
raggiungere la casa del viciffo o di colui che aveva edificato una
palizzata dipinta di nero di piu di dieci metri ditezza per dare alla
casa del vicino I'aspetto di una prigiofeo il caso di colui che,
proprietario di un terreno in prossimita di un campper
I’atterraggio di palloni dirigibili, aveva istallat degli spuntoni di
ferro che rendessero difficoltose le operazioni nmodo da farsi
acquistare il terreno a caro preZ2® ancora il caso di colui che
aveva elevato un alto filare di felci per non farigare la luce alla
casa vicin&. Questi casi, infatti, si caratterizzano per I'mlento
soggettivo dell’agente che € mosso solo dall’intemz di nuocere
all’altra parte. In dottrina tale tesi ha risconttwanumerose critiche
principalmente sotto due punti di vista. Innanzttutviene criticato
il postulato di fondo della argomentazione visto no® una
prevalenza della morale sul diritto: in senso canmto si fa
osservare che la limitazione delle facolta del far@ di un diritto
puo essere ammessa solo ove l'ordinamento la recepi
direttamente o indirettamente. L’altra obieziondlewata contro la
tesi in esame e che limitando la nozione di comaorénto abusivo
unicamente a quelli animati dall’'intenzione di nese, si restringe
troppo la portata di tale figura e si lascia scdapeun numero di
azioni troppo ampio: nel caso, per esempio, dekhiziamento del
lavoratore in ragione della sua attivita sindacat®n si puo certo
dire che il datore di lavoro sia animato unicamedgdl’intenzione

1 Sul tema si veda M. EBsINA L'abuso del dirittg cit., pp. 117-137 con ampi riferimenti
bibliografici. Anche la giurisprudenza italiana,l fiere applicazione del divieto di atti emulativi,
ha affermato che il diritto di proprieta trovalsconfine nei diritti altrui: Cass., 26 aprile 195
1017, inGiur. Compl. Cass. ciy.1951, II, n. 1095. M. MSSINA op. cit.p. 70 sottolinea che la
Cassazione, pur attribuendo al diritto di proprietaratteri della pienezza e dell’assolutezza, di
fatto ne individua precisi limiti, sicchérigulta teoreticamente imbarazzante sostenere qsalc
come “assoluto”, per poi affrettarsi a precisaréelimiti legali”, o il “suo confine naturale”»:
Non si vede, tuttavia, nulla di anomalo in talemnocia: poiché il diritto di proprieta si colloca i
un sistema di diritti di varia natura, € evidente ¢e sia da questi limitato. La nozione di diritto
assoluto non pare coincidente con il concetto solaso filosofico: diversamente non esisterebbe
altro diritto all'infuori di quello di proprieta &ha sua volta andrebbe attribuito ad unico soggetto
dal momento che filosoficamente sono inconcepthié assoluti.

*2 Colmar, 2 mai 1855, D. 1856.2.9 cd3oerr

*Trib. civ. Sedan, 17 décembre 1901, S. 1904.2ca&8Savart

* Cass. 3 ao(t 1915, D. 1917. 1. 79 c@kament-Bayard

5 Cass. civ . ¥¢ 20 janvier 1964, D. 1964, 518 cadsassus.
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di nuocerglf®. Anche la soluzione giurisprudenziale che presume
I'intenzione di nuocere in assenza di prova da eatel titolare del
diritto di aver agito per soddisfare un proprio ené¢sse, da un lato
non puo trovare applicazione in tutta una seriecdinportamenti in
cui il vantaggio per chi ha agito € ben chiaro dl'éétro si scontra
con il postulato della tesi in esame secondo cué wna presunzione
di legittimita del comportamento di chi agisce udanun proprio
diritto®’.

L’esclusivita dell’intenzione di nuocere vale, inod, a
distinguere le condotte abusive da quelle in cuigiarisprudenza
prevede una riparazione a favore dei terzi pur mesgnza di un
vantaggio per l'attore. Sebbene a livello teoria distinzione sia
pacifica, la soluzione giurisprudenziale di presumd’assenza di
vantaggio finisce con il confondere in concretodige fattispeci&,

4.2. Le tesi favorevoli: I'abuso quale sviamento & diritto
dalla sua finalita sociale

Proprio per superare gli angusti spazi che la taosopra
evidenziata lasciava per l'applicazione dell’abusio diritto, il
JOSSERAND ha elaboratol’argomentazione forse piu di successo
individuando I'abuso nello sviamento del diritto Itha sua finalita
socialé®. La delusione derivante dalla constatazione chéa al

8 J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgcit., n. 785.

*7J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralecit., n. 784; per una panoramica dei casi inlaujiurisprudenza ha fatto
applicazione di tale teoria si veda: LAGET, PH. TOURNEAU, Abus de droitjn Encycl. Dalloz —
rep. civ, Paris,2002, p. 6.

8 J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralecit., n. 772; E il caso déioubles de voisinagéa giurisprudenza ritiene che
il proprietario che, senza eccedere il propriotidirinel rispetto di tutti i regolamenti in materia
edificatoria, costruisca un immobile o impianti ufebbrica 0 comunque compia una qualche
attivita che arrechi fastidio ai vicini, & tenutd @adennizzarli allorché il suo comportamento
ecceda i normali limiti di tollerabilita. Orbene tali casi la riparazione non pare dover essere
ricondotta all’'abuso di diritto né tanto meno aksponsabilita civile, ma si ritiene derivi da una
particolare figura di responsabilita: del resto apgpben strano qualificare come abusiva una
condotta irreprensibile, pienamente conforme attdirContraP.ESMAIN, Obligations 1° partie,
in Traité pratique de droit civil francais cura di M. BANIOL et G. RPERT, cit., n. 581 il quale,
pur condividendo I'opinione che tali ipotesi notevino quanto all’abuso di diritto, non di meno
esclude che possa parlarsi di casi in cui vi éraeponsabilita senza colpa.

9 L. JosserAND De I'esprit des droits et de leur relativité: théerdite «de I'abus des
droits, Paris, 1939.
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Rivoluzione del 1789 non era seguito il generalimzgrogresso
delle condizioni socio-economiche ha condotto adklansiderazione
che la liberta di ciascuno e ben poca cosa in preaedi situazioni
sociali tanto sperequate da renderne impossibilesdrcizio; la
critica si rivolge dunque alla stessa nozione dritldo soggettivo
visto come lo strumento di realizzazione degli ime®gsi egoistici di
una parte a danno degli altti In questohumusha dunque trovato
terreno fertile la teoria secondo cui ogni diritta una finalita
sociale, uno scopo e gode di protezione solo easxdtt ove il suo
esercizio miri a realizzarlo: ne consegue che ogtilizzo di una
prerogativa per finalita diverse da quelle per lealj e stata
accordata costituisce un abudsoTale finalita sociale non puod essere
limitata solo ad alcuni diritti e liberta, ma conoe tutte le
prerogative accordate ai singoli, anche quelle clléapparenza si
presentano piu egoistiche, come per esempio iltdirdi proprieta
in quanto tutto deve essere volto alla realizzaeiadell’interesse
general&. L’'agente esercita il proprio diritto al di fuodella sua
finalita sociale tutte le volte che € animato dama&ra intenzione di
nuocere ad altri dal momento che nessun dirittoneieaccordato
dall’ordinamento con il solo ed unico scopo di axaee danno ad
altri in assenza di qualsivoglia vantaggio per leage. In tal modo
tale tesi assorbe in sé quella tradizionale cheevadnell’intenzione
di nuocere il carattere essenziale dell’abuso. Maswo pregio
fondamentale & quello di non arrestarsi in questgwsti limiti, ma
di aprirsi a tutta una serie di comportamenti chesgono essere

%0 L. DueurT, Traité de droit constitutionnelParis, 1923, p. 295. L'Autore vedeva nel
diritto soggettivo il potere di una volonta di paéere su un’altra, con conseguente gerarchia tra le
volonta stesse in assenza di qualsivoglia fondamdtgli giunge a negare la qualifica di diritto
soggettivo anche alla proprieta sul presupposto«abgurd’hui, la propriété cesse d’'étre le droit
subjectif de I'individu et tend a devenir la fomctisociale du détenteur de capitaux mobiliers et
immobiliers. La propriété implique pour tout détemt d’'une richesse I'obligation de I'employer a
accroitre la richesse sociale et par la l'interdégance sociale. Seul il peut accomplir une
certaine besogne sociale. Seul il peut augmenteickesse générale en faisant valoir celle qu'l
détient. Il est donc obligé socialement d’accompditte besogne et il ne sera protégé socialement
que s'il I accompli et dans la mesure ou il 'acopli».

L L. JossERAND De I'esprit des droits et de leur relativité: théerdite «de I'abus des
droits, cit., n. 292 ove si legge chéoute prérogative, tout pouvoir juridique sont snot dans
leur origine, dans leur essence et jusque dansission qu’ils sont destinés a remplir ; comment
pourrait-il en étre autrement, puisque le droit etijf pris dans son ensemble, «la juricité», n'est
d’'une autre nature que la régle sociale obligatdhe

2 |, JosseRAND De I'esprit des droits et de leur relativité: théerdite «de I'abus des
droits, cit., n. 292 il quale afferma che tutti i dirittloivent demeurer dans le plan de la fonction a
la quelle ils correspondent, sinon leur titulaireramet un détournement, un abus de droit ; I'acte
abusif est I'acte contraire au but de l'institutiod son esprit et a sa finalité
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censurati senza dover andare alla ricerca dellhatene di nuocere,
sul presupposto dell’esercizio del diritto per fina diverse da
quelle per cui & stato accorddlo Tale visione pare una
trasposizione nel campo privatistico della figuranmainistrativa
dello sviamento di potere che si basa proprio sullizzo dei poteri
accordati alla pubblica amministrazione per finalidiverse da
quelle per le quali sono stati concessi con coneage illegittimita
degli atti cosi emanatl. Tale trasposizione, solleva tuttavia,
numerosi dubbi in quanto sono completamente diffi¢ire i
presupposti di partenza: in campo amministrativonfatti,
I’'amministrazione € tenuta a realizzare i fini ckeno stati posti
dalla legge che accorda il potere e gode, nella lrarg delle
ipotesi, di discrezionalita. | privati, al contrari godono di una
liberta assai piu ampia che, come noto, €& assaisgma
all’arbitrarieta. Proprio su questo punto si contramo i piu forti
rilievi contro la tesi in esame dal momento cheagsunge ad una
negazione della figura del diritto soggettivo e madi a privare i
singoli della liberta che e connaturata all’attridbone di un diritto.
La teoria del diritto soggettivo nasce, infatti, cdo scopo di
limitare I'azione dei poteri pubblici nella sferaripata: negarla
significa restringere o addirittura portare allaoswmparsa delle
liberta che si erano faticosamente affermate primlavello politico
e poi a livello giuridico con la Rivoluzione frange. In questo
modo il diritto degrada a funzione, cioé a posizotutelata, non in
sé, ma solo la dove realizzi l'interesse della edlivita. La
tendenza tipica dei regimi assolutisti a degradalediritto a
funzione nonché le incertezze e i soprusi registeatila base dello
sviamento dal fine sociale della norma nella lomagsi applicativa
hanno suscitato notevoli timori quanto all’accoglze generalizzata
di tale teoria. Verrebbe, infatti, a cadere la figucentrale del
nostro ordinamento, quella del diritto soggettivo ie singoli
verrebbero trasformati in tanti funzionari statalin servizio

3 J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 786.

>* Non stupisce dunque che anche a livello pubbiécisti cominci anche a parlare di abuso
anziché di sviamento J.-LEXIER, L’abus en matiére de droit publiin L'abus dans le droit des
affaires a cura di J. MSTREIn Dr. et patrimoine 2000, n. 83, p. 57 e ss..
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perenné’. In particolare viene contestato lo svilimento ldetlignita
del singolo che acquista un ruolo ed una rilevangaale
meccanismo di un’organizzazione piu vasta, la cibileta appunto.
Le affermazioni stesse delb§sSeErRAND® non contribuiscono certo a
dissipare tutti i dubbi che la sua dottrina sollevdna cosa e
prevedere dei limiti all’autonomia dei privati, adt € negarla in
radice e annullare qualsivoglia spazio di libéfta Tali
argomentazioni, tuttavia, vengono respinte da patédla dottrina
piu moderna che non vede alcuna contraddizioneldréutela della
sfera individuale e la ricerca del bene comune. tesi contrarie,
infatti, vengono viste come un prolungamento deHauola dei
diritti naturali che concependo lI'uomo stesso coi@e fonte dei
propri diritti, mal tollera ogni ingerenza che ne@l$o di questi
venga fatto. L’ordinamento riconosce ed affida angoli ampie
liberta perché tutti possano goderne e contribuale progresso
collettivo; proprio per questa ragione il singolo éiamato a
rendere conto dell’'uso che di tale liberta ha fatton conseguente
intervento correttivo in caso di danno per la cdtieita: al diritto
viene cosi assegnata non gia la funzione di consmrVostatus quo
ma di operare per la realizzazione del bene comuwenedella
giustizia. La figura dell’abuso, proprio per la suéessibilita,
consente, dunque, di valutare in concreto i comaomnti che
contribuiscono al progresso sociale e di permettéregraduale
evolversi della societa, interdicendo le azioni cheettate da
finalita meramente egoistiche, sono di ostacolo wath compiuta
realizzazione del bene comufieIn realtd neppure la visione del

% Riguardo ai limiti dell'autonomia privataaSt ROMANO, Frammenti di un dizionario
giuridico, Milano, 1947, pp. 729-730 il quale a propositdedtesi kelseniane la cui eco & palese
nella posizione di cui sopra ironicamente manifestgpore per il fatto che sulla loro base non
venga riconosciuta ai privati la qualifica di fuozari statali e alle norme da essi prodotte non
venga attribuita natura statuale; nello stessoocs@asvVATORE ROMANO, Autonomia privata —
Appunti,cit., p. 16.

|, JosserAND De I'esprit des droits et de leur relativité: théerdite «de I'abus des
droits, cit.,, n. 5 ove si legge chalans la réalité ce n’est pas en tant qu individe dhomme
intéresse le législateur, les pouvoirs publicsegtlriste, mais bien en tant qu’unité sociale

°" R. BEUDANT, P. LEREBOURSPIGEONNIERE, Cours de droit civil frangaisIX bis, Paris,
1952, n. 1436 ; FESMAIN, Obligations 1°" partie, inTraité pratique de droit civil francais cura
di M. PLANIOL et G. RPERT, cit. n. 375.

%8 Cosi J. GESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit
civil. Introduction généralecit., n. 789, ove si legge ché&edien commun, voila le maitre mot qui
doit, selon nous, rattacher la théorie «finalistew «téléologique» des droits et de leur abus a la
philosophie de Saint Thomas d’Aquin ou a la doetrde I'Ordre naturel selon Aristote, plus
gu'aux thése collectiviste$...] Le droit manquerait a sa mission s'il bornait a egistrer les
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JOSSERAND Su cosa concretizzi uno sviamento dal fine socidéd
diritto € del tutto chiara: lo stesso Autore, iltuando la sua tesi,
afferma che in presenza di un diritto-potere il gquontamento
abusivo é costituito dall’esclusivo interesse diosare che anima
I’agente; al contrario, in presenza di un dirittorzione non trova
posto I’'intenzione di nuocere, quanto piuttostopegrseguimento di
un interesse egoistico a discapito dell’interesdtua per la cui
realizzazione il diritto era stato riconoscidlo Nell’elaborazione
dell’Autore non €& quindi chiaro il limite, in relazne alle varie
figure giuridiche, di questo sindacato di congruitan le finalita
della legge e probabilmente non € da escludersi cadi aspetti
della sua tesi siano stati estremizzati soprattudgli esegeti e
dagli epigoni.

La dottrina italiana piu recente sembra aderireua@d visione
per certi versi assai vicina a quella deds3eErRAND in favore di un
riconoscimento implicito del divieto di abuso nel ogtro
ordinamento. Tale ricostruzione procede dagli alicdel codice
civile in materia di atti emulativi, correttezza lRuona fede, in
collegamento con le disposizioni costituzionali imateria di
obblighi di solidarieta sociale ed uguaglianza falm e
sostanzial® o, secondo altra dottrina, in materia di limiti
all’iniziativa economica privatd, o ancora con I'art. 42 che enuncia
la funzione sociale della propri€fa In particolare proprio gli
articoli 2 e 3 della Costituzione italiana costidabno un criterio
fondamentale quanto all’esercizio dei diritti sogigei, che non puo
avvenire in modo tale da obliterare i doveri di isi@rieta che
legano i componenti della sociéta

Una critica assai acuta viene da chi sottolinea edetesi del
JOsSsSeErRANDNON venga ad estendere a dismisura la figura dieliso
gquanto a negarla in radice: se ogni diritto, infatk attribuito in

rapports de force ou a consolider indéfiniment fessitions acquises. Il doit, au contraire,
orienter I'activité humaine en fonction d’'une étheginspirée par la recherche de la Justice. Les
droits subjectif comptent par mi les moyens tendaatteindre le bien commun ; leur exercice
cesse d'étre justifié lorsqu'’il a lieu a I'encontde ce but.

9 L. JosSERAND De I'esprit des droits et de leur relativité: théerdite «de I'abus des
droits, cit., n. 308.

0 p. ResciGNQ L'abuso di dirittg cit. pp. 131-134.

81 G. Levi, L'abuso di dirittq Milano, 1993, p. 72 per quanto concerne soptatilitlivieto
di abuso in materia di rapporti di lavoro.

%2 p. RERLINGIERI, Introduzione alla problematica della propriet&amerino-Napoli, 1970,
p. 77 e ss. a proposito del collegamento tra attilativi e limiti costituzionali alla proprieta.

8 p. RescieNQ L'abuso di dirittq cit. p. 131.
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vista di un fine sociale, agire per finalita diffarti non significa
certo abusare del diritto, ma addirittura agire z®miritto e quindi
non di abuso, ma di illegalita si deve parl¥reAnche questa
obiezione viene respinta dalla dottrina che distiagi limiti del

diritto in interni ed esterni: I'abuso di diritto quella particolare
figura che sanziona il travalicamento dei limititemni del diritto,
cioé delle prerogative accordate dalla legge. L'sdbte dunque si
una forma di illiceita poiché chi agisce lo fa ai fiori dei limiti

del diritto, ma non di quelli esterni, ma di quelilmterni: questo
tratto caratteristico vale dunque a distinguerlo d#re figure
dell’ordinamento, segnatamente quella della respbnsta per fatto
illecito. Che poi questi limiti vengano chiamati]Jla maniera del
JOSSERAND sviamento dalla funzione sociale del diritto o Itini
interni, poco cambia ai fini della loro individuamie, dal momento
che non essendo positivamente sanciti sara comunuaeessario
procedere alla loro ricostruzione sulla base delioviafondamentali
dell’ordinament&®.

Un altro rilievo che comunemente viene mosso aHaitsopra
citata e quello dell'incertezza nei rapporti giuiid che deriva da
una tanto ampia ingerenza giurisprudenziale nedgflara privati, in
gquanto dalla diversa sensibilita dei singoli giuidigpotrebbero
derivare pronunce radicalmente diverse. Propriovdlore della
certezza e della sicurezza dei rapporti giuridinduce parte della
dottrina a sconsigliare quindi tale applicazione llde figura
dell’abusd®. Contro tale obiezione si replica che non mancano
nell’ordinamento numerosi esempi di clausole gehiepaeviste dal
legislatore che lasciano all’organo giudicante aadiscrezionalita;
la loro funzione e quella di permettere all’ordinamio di fornire

6 J. DaBIN, Le droit subjectifcit., p. 292 fa notare chelik moment que le titulaire du droit
ne pouvait faire usage de celui-ci que suivant uhfdus o moins déterminé, sono droit en était
diminué d’autant et, des lors, il commettait udégalité et non pas seulement un abus en utilisant
au rebours de sa destination légale.] Quand donc M. dsserANmEfinit I'abus par 'idée d’'un
détournement, il ruine, en méme temps que le dudifectif, la notion d’abus qui rentre dans le
néant, tout détournement de pouvoir n’étant qu'ilidgalité». .

% J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 788 ; N. MCHAELIDES-NOUAROQS L’évolution récente de la notion
de droit subjectifin Rev. trim droit. civ., 1966, pp. 233 ove si legge chen«peut parler des
limites internes ou immanentes du droit qui résiltde son but et de sa fonctiorsicché
I'esercizio del diritto per finalita diverse da djeepreviste determina un atto illegale. In questo
modo dungue la teoria dello sviamento e quelldinii interni giungono a sintesi.

% p.EsmAIN, Obligations 1° partie, inTraité pratique de droit civil francaisa cura di M.
PLANIOL et G. RPERT, cit. n. 375.
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una risposta a tutte le controversie che dovessessere portate
all’attenzione dei giudici senza la necessita di w@pproccio
casistico. Proprio la funzione nomofilattica degligani di vertice
della magistratura offre una garanzia nei confroditiuna difformita
interpretativa che mina i citati valori dell’'uguaghza e certezza
del diritto®”.

4.2.a.La ricerca di una caratterizzazione dell’absgo di diritto
sul piano giuridico: la ricerca delle posizioni giuidiche
suscettibili di abuso

In dottrina si e fatta strada nel tempo la necessdi
distinguere, nell’ambito delle posizioni giuridichdi vantaggio,
quelle che sono suscettibili di abuso da quelle atem lo sono,
proprio per costituire un limite alle tendenze espiae che tesi
come quella sopra descritta determinano. Si disi;ngdunque, tra
liberta e dirittf® mettendo in evidenza che sono suscettibili di abus
unicamente le prerogative dettagliate per le qualpriori si puo
emettere un giudizio di liceitd che poi deve tromaconferma nel
comportamento concretamente posto in essere dallati¢. Al
contrario le liberta si caratterizzano per preragattalmente ampie
che non vi puo certo essere abuso in quanto esseoteo ad
estendersi in maniera generale e a trovare limdaziunicamente
nelle altre liberta conferite agli altri soggettiomché nei doveri,
anch’essi generali, che gravano su ogni individudiversa la
situazione in presenza di prerogative nettamentéemeinate: in
questo caso i limiti caratterizzano intrinsecamenrte posizione
giuridica sicché l'interprete € chiamato a verifieache il titolare
non abbia di volta in volta oltrepassato le preroge attribuite dal

87 J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 789 ; B. $}ARCK, Obligations a cura di H. RLAND e L. BOYER, cit.,
n. 385 fa ironicamente notare chagit-on sérieusement que le juge nourri de ladeetde Marx,
de Proudhon, de Mao et son collegue dont la culsoeio-économique aurait pour base Adam
Smith, Keynes ou Burnham, jugerait différemmentds d’'abus du droit ... résultant ... des
procédures judiciaires vexatoires, des émancipatidienfants mineur faites, non pour servir
leurs intéréts, mais pour entraver le «droit de dg de I'autre époux ? Il est permis d’en douter»

® Sul punto F. ERRE Sur la notion de droits et libertés fondamentamibertés et droits
fondamentauwa cura di R. @BRILLAC, M.-A. FRISONROCHE et T.REVET, Paris, 2000, p. 5 e ss. ;
P. ROUBIER, Droits subjectif et situations juridiqueRaris, 1963, p. 43 e ss..
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legislator@®. Altra parte della dottrina propone una distinzéotra
diritto e potere sul presupposto che il primo é @adato
nell’interesse del titolare, il secondo nell’intsise di un soggetto
diverso: mentre i diritti sono suscettibili di abuysal contrario i
poteri possono essere censurati solo per il diffiéeevizio dello
sviamentd®. Tale tesi, del resto, sembra riecheggiare quelk
JOSSERAND tra diritto-potere e diritto-funzione in cui il pmno
soddisfa un interesse del titolare e il secondo imteresse di
soggetti diversi e presenta di conseguenza i mediegpiroblemi. Il
JosserRANDstessoindividuava una serie di diritti non suscettibili d
abuso chiamati diritti non causétio, secondo altra dottrina, diritti
assoluti o discrezionalt: si tratta dei diritti affidati in toto
all’arbitrio del titolare sicché nessun sindacatouop esservi
sull’eventuale uso che se ne facCiaQuesta categoria viene,
tuttavia, esclusa dalla dottrina piu recente in moa si dice, non si
puo ritenere che esistano diritti che sfuggono aghioforma di
controllo da parte del giudice circa il loro esemio e la loro
individuazione non trova alcun fondamento nel dizitoggettivo e,
soprattutto, viene sempre piu ad essere smentitdedaluzione
dell’ordinamento. In realtd, si dice, sono princlp&nte ragioni
storiche e culturali ad aver escluso un controll’'®sercizio di
certi diritti nonché la difficolta di registrare uabuso a causa del
grande dettaglio con cui il legislatore ha provvea@a disciplinare

%9 J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralecit., n. 769 ; solleva dubbi su tale distinzidneCADIET, PH. TOURNEAU,
Abus de droitcit., pp. 4-51 quali non solo mettono in evidereadifficolta di stabilire quale
posizione sia una liberta e quale un diritto sbiésse del grado di precisione, con conseguente
inevitabile arbitrarieta, ma soprattutto sottolineahe per il 3SSERANDSoNO passibili di abuso
tanto le liberta quanto i diritti, che egli defimivrispettivamentedroits innommées droits
nommeés

"OE. GAILLARD, Le pouvoir en droit privéParis, 1985, n. 27 e ss..

™ L. JosseraND De I'esprit des droits et de leur relativité: théerdite «de I'abus des
droits, cit., n. 306.

2 A. ROUAST, Les droits discrétionnaires et les droits contrdlésRev. trim. droit civ.,
1944, n. 1.

3 Tradizionalmente la dottrina riconduceva a taleegaria il diritto degli ascendenti di
opporsi al matrimonio dei discendenti o di constantil diritto di disporre del proprio patrimonio
per testamento, nelllambito della quota disponjbidecomunione forzosa del muro contiguo, il
diritto di tagliare le radici che oltrepassanmiiti del fondo, il diritto di non pubblicare la gda
opera intellettuale, il diritto di mettere fine altolleranza di un comportamento altrui ed altri
ancora; per un esame piu ampio si vedan&ADRIET, PH. TOURNEAU, Abus de droitcit., p. 5 e
bibliografia ivi citata ; J. BESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de
droit civil. Introduction généralgcit., n. 773.
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determinate fattispeci& Anche la dottrina italiana ha contestato la
distinzione tra figure soggette all’abuso e figuohe ne sono
estranee: piu in particolare si € messo in evideolze proprio diritti

e liberta costituiscono il campo di elezione debieso, dal momento
che le potesta paiono invece suscettibili piu diagswento di potere,
che di abus®. La dottrina francese, anche quella che distingtee
libertd e prerogative nettamente predeterminatajnge comunque
alla conclusione che non e possibile, o comunqua nigolutivo,
individuare una categoria di diritti o liberta easl a priori da ogni
controllo circa I'esercizio delle facolta che inecono al titolare e
ritiene che il problema dell’labuso vada esaminato usn diverso
versante e cioe quello dell’individuazione dei résjti necessari
perché un comportamento possa essere detto abudila. luce
dell’evoluzione storica, autorevole dottrina softoda che proprio i
diritti potestativi, quelli che la dottrina franceslefinisce acausali,
lungi dall’essere esclusi da ogni forma di contooltostituiscono
forse il vero e proprio campo di applicazione dalduso in quanto si
caratterizzano per un esercizio unilaterale i cuifedi, pero,
ricadono nella sfera giuridica di terzi: la giurrsggenza in materia
di diritto di famiglia, del lavoro e commerciale mdostra come
diritti tradizionalmente esclusi da ogni forma dirdrollo nel tempo
siano stati assoggettati ad un sindacato circaiiblesercizio il cui
limite e costituito dall’abuso; piu esattamente, la necessita di una
«giusta causa» e considerata condizione essenziale
dell’esercizio»’®.

4.3. Le tesi favorevoli: I'abuso quale colpa nelBsercizio del
diritto

Un’altra concezione assai diffusa, soprattutto in
giurisprudenza, ricollega la nozione di abuso alleolpa
nell’esercizio del diritto, tanto e vero che partella dottrina
ritiene che I'abuso non sia altro che una variapee chiamare il
fatto illecito e quindi il contrasto tra chi agiscevocando un

™ J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 174 e ss. e 774-775.

S P. ResciGNQ L'abuso di dirittq cit. p. 56 e ss..

8 p. ResciGNQ L'abuso di dirittq cit. p. 83.
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proprio diritto e la vittima che reagisce facendalere, a sua volta,
la lesione di un proprio interesse tutelato daltloramento
giuridico. Si ha un caso di abuso la dove chi agiswn rispetti i
doveri di prudenza e ragionevolezza dell'uomo medasrecando
cosi un danno all’altra parte: il giudizio si svelgdunque, su un
piano ideale tra il raffronto del comportamento Idedmo medio e
quello tenuto in concretd Proprio la giurisprudenza francese

by

sembra aver sovente accolto tale nozione di abt&woto & vero che
nelle pronunce in materia non & raro il richiamd'aiticolo del
codice civile che sanziona il fatto illecito. Taleesi finisce col
rendere inutile la stessa figura dell’abuso: latdiota si € a lungo
interrogata, infatti, sugli elementi idonei a disguere I'abuso di
diritto dal fatto illecito. L’analisi si incentraasi su due aspetti
specifici e cioe i limiti che l'agente ha violato &elemento
soggettivo. Sotto il primo aspetto si ribadisce dhéravalicamento
dei limiti esterni produce responsabilita per fattitlecito, il
superamento dei limiti interni, invece abu%o0 Un'ulteriore
differenza viene individuata nell’elemento psicolog: perché
sorga una responsabilita per abuso non e suffieiendome in
materia di responsabilita civile la colpa lieve, Bépossibile una
responsabilita per fatto proprio, ma € necessahte a condotta sia
animata da unanimus particolarmente qualificato: dolo o colpa
grave. La particolare natura dei limiti valicati materia di abuso,
infatti, richiede un comportamento qualificato ed grande rigore
nel distinguere tra comportamenti abusivi e comparénti leciti®.
Secondo questa tesi I'abuso costituisce si un cdisatto illecito,
ma qualificato dalla particolarita della violaziofle

5. Le sanzioni dell’abuso

7 J. CARBONNIER, Droit civil: les obligations Paris, 1985, n. 95 ; F. @BAs, Obligations :
théorie généralein Lecons de droit civia cura di H. L. MzEUD - J. MAZEUD - F. CHABAS, Paris,
1998, n. 458, ; E. kVvY, La vision socialiste du drqitit., p. 45 e ss. ; E.ARTIN in C. AuBRY eC.
RAu, Droit civil francais, cit., p. 320 e ss..

8 J. GHESTIN, G. GOBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 780.

9 J. GHESTIN, G. GoBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 780.

80 J. G4ESTIN, G. GoBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 781.
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L’'aspetto che ha forse contribuito a decretare llcsesso
della figura dell’abuso e la grande flessibilita pdijgativa di tale
strumento dal momento che consente di parametrareohseguenza
alla situazione di volta in volta in rilievo. Neémpo si € passati dal
risarcimento di danni ed interessi a misure ritengtiu confacenti
alla vicenda in contestazione: non sono cosi mancasi in cui e
stata dichiarata la nullita del contratto o di uclausola, altre volte
ne é stata sancita la mera inopponibilita; altrdteocancora é stata
ristabilita una situazione di equilibrio a livelloontrattual&. Parte
della dottrind?, che sembra aver poi trovato in giurisprudenza
parziale accoglienza, denuncia [I'insufficienza @ellclassica
sanzione dell’abuso consistente nel risarcimentd adenno e degli
interessi ed indica quale soluzione la neutralizmae degli effetti
negativi che il comportamento di una parte ha proato all’altra: in
caso di mancato rinnovo abusivo di un contratto ampo
determinato il giudice puo ricondurre la situaziom momento
esistente prima del mancato rinnovo, compresa Iasgulita di
rinnovo; ove invece il contratto sia a tempo indetenato il giudice
puo farlo rivivere senza limiti di tempo; di frontad un recesso
improvviso, in assenza di un congruo termine, iludjice puo
intervenire prevedendo un termine prima del qualesiesso non puo
avere effett8®

Si puo, quindi, in sintesi affermare che la consemgza di un
comportamento abusivo risiede nell’eliminazione ldetonseguenze

8 C. ALBIGES, De I'équité en droit privéParis, 2000, n. 254 e ss. il quale accomuna
I'abuso, la buona fede e I'equita quali clausoleegali aventi la funzione di imporre una certa
moderazione nell’'uso del diritto. La differenza &tauso ed equita risiede in particolare nel fatto
che il primo esige un uso responsabile del didtoparte del titolare; al contrario la seconda si
concreta in un intervento del giudice per ragiodipendenti dalla condotta delle parti.

82 M.-E. PANCRAZI-TIAN, La protection judiciaire du lien contractyel996,Aix-Marseille
n. 260 ; sembra andare in questo senso C&ssiy17 novembre 2000, in JCP, 2001, Il, 10506 e
su www.legifrance.gouv.fr: nel caso dedotto davahit Cassazione una compagnia, rispettando i
termini previsti dal contratto, aveva procedutceeedere dal contratto di assicurazione stipulato
con una societa di informatica poiché con I'avvesi dellanno 2000 avrebbero potuto
presentarsi problemi connessi al cambio data. Bamifficolta a procurarsi un’altra copertura
assicurativa la societa di informatica richiedelia genisse dichiarata l'inefficacia di tale recesso
La Cassazione condivide la soluzione offerta d&ltate d’appello di prolungare la durata del
contratto, ma ha ritenuto che la Corte abbia edcedwsuoi poteri individuando quale limite
temporale la sottoscrizione di un nuovo contrattassicurazione in quanto mancava la fissazione
di un termine certo.

8 La legge ha di volta in volta fissato le sanzipiii varie per i comportamenti abusivi che
vanno dall’annullabilitd all'inopponibilita, anchsolo di una clausola. Molto spesso la legge
accompagna tali sanzioni sul piano civilistico azani amministrative o penali: ICADIET, PH.
TOURNEAU, Abus de droitgit., p. 10.
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pregiudizievoli per i terzi, cosi sterilizzando tipatto negativo che
sui loro interessi avrebbe avuto l'autonomia privatPer quanto
concerne piu specificamente I'ambito fiscale la seguenza viene
individuata nell’inopponibilita all’lamministrazion&nanziaria delle
conseguenze impositive derivanti dalla scelta demedsi strumenti
offerti dall’ordinamento giuridico: tale soluzionenfatti, € quella
che consente di bilanciare meglio [I'interesse da&ldrio e
I’'autonomia negoziale dei singoli. Gli strumentiugidici adottati
continuano a conservare validita ed efficacia neftol ambito di
origine, mentre vengono sterilizzate le conseguefizeali. Tale
soluzione appare tanto piu valida se si pensa céecondo la
giurisprudenza comunitaria, la presenza di ragierira-fiscali non
esclude la qualificazione di una condotta come abaiglal punto di
vista tributario: poiché l'atto ed il negozio consano validita ed
efficacia, i contribuenti non vedranno sfumare g@biettivi non
fiscali a cui mirano.

6. La differenza con le figure affini: frode alla legge, abuso
delle forme giuridiche e simulazione

Un punto centrale nella problematica dell’abuso diritto
risiede nella delimitazione dalle figure affini quda simulazione,
I’'abuso delle forme giuridiche e la frode alla legg

Al di la delle singole posizioni dottrinali quantalle
caratteristiche essenziali, I'aspetto fondamentaéé primo risiede
nella riconciliazione dei singoli interessi tuteladall’'ordinamento
giuridico.

Per quanto concerne la differenza rispetto alla Wdamione
pochi cenni possono bastare: quest’ultima crea ppaenza a cui
nella realta corrisponde una situazione different®mulazione
relativa) o addirittura inesistente (simulazione saluta); al
contrario il comportamento abusivo é del tutto ee&d effettivo e
viene censurato perché non meritevole di tutela oseo
I’'ordinamento giuridico.

Piu complessa la situazione per quanto concerndiff@erenza
rispetto alla frode alla legge. La dove la nozioteabuso di diritto
venga ristretta ai comportamenti animati dall’'inzeéone di nuocere,
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la distinzione risiede nel fatto che mentre nellidb |la parte non
ritrae alcun vantaggio dalla sua condotta, nel cdsoomportamenti
in frode alla legge I|'attore mira innanzitutto a ogmurare un
vantaggio a se stesso che, di riflesso, ma senza ghesto sia
I’'obiettivo principale, si riflette negativamentes @ltri. Piu sfumata
la distinzione tra frode alla legge e abuso qualeasento dal fine
del diritto: la dottrina prevalente individua laipra in presenza di
due elementi costituiti rispettivamente dall’aggmranto della
disposizione e dallhtentio fraudolenta; al contrario nel caso
dell’abuso tutta I'attenzione e focalizzata sullwiamento oggettivo
della norma, senza che assuma rilievo la volontl’ aleore®*. Altri
ritiene che ricorre la frode alla legge quando é&gibile individuare
una norma aggirata, mentre ricorre l'abuso di daitove il
disvalore della condotta emerge da una valutazi@oenplessiva
dell’ordinamento giuridico. Tale distinzione, giargblematica
nell’individuazione in concreto della natura abusiw fraudolenta
di una condotta, viene a scomparire nel momentocin, come
ritiene parte della dottrina italiana, si riteng&cessario superare
I’elemento soggettivo delle condotte fraudolentecantrando tutta
la valutazione in chiave oggettiva sull’interpretaze della norma e
sulla sua elusiorf® in ogni caso, va evidenziato come dalla
differente qualificazione di un atto come abusivoiro frode alla
legge non derivi alcuna conseguenza sulla sanziadottata
dall’ordinamento che rimane comunque quella dellardizzazione
degli effetti pregiudizievoli in capo ai terzi.

Ancora diverso e il rapporto tra abuso di diritteabuso delle
forme giuridiche, figura caratteristica dell’ordim&nto tedesco e
dei Paesi che ne hanno subito I'influenza. Il pris@ompletamente
incentrato sulla norma giuridica, il secondo susleelte negoziaff.
Ne consegue che il campo applicativo della primgufia e assai
maggiore di quello della seconda in quanto puo amvapplicazione

8 J. GHESTIN, G. GoBEAUX con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgcit., n. 833 i quali evidenziano come il puntstifitivo vada ricercato nella
natura della posizione giuridica fatta valere: Ust &€ configurabile unicamente in caso di
posizioni giuridiche dai contorni determinati; abntrario la frode alla legge si configura in
rapporto alle liberta , cioé a quelle figure cheaiatterizzano per I'assenza di limiti stringetie
facolta di chi ne é titolare.

8 F.GazzoNI, Manuale di Diritto privato Napoli, 2007, p.824

8 C. Topini, L'abuso delle forme societarie nellimposizione sediditg in Elusione ed
abuso del diritto tributario cit. pp. 119-124; D. &VANATO, Abuso del diritto ed elusione
tributaria: «anno zeropin Dial. Trib., 2009, p. 259.
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non solo in relazione agli atti e ai negozi giuddicome nel caso di
abuso delle forme giuridiche, ma anche ai meriifattabuso delle
forme giuridiche, inoltre, necessita di una valutae circa la
natura anormale dello strumento impiegato sicché mpuo essere
applicato in tutti quei casi in cui il negozio stel pur se posto in
essere per finalita disapprovate dal sistema, & tdtto normale
nella prassi economica. Basti pensare ai casi sagui@enziati di
recesso improvviso dal contratto e di rifiuto a t@rre che sono
stati censurati dalla giurisprudenza perché cositviudi un abuso di
diritto: applicando la tesi dell’abuso delle forngeuridiche nessuna
censura avrebbe potuto essere mossa.

Va tra l'altro evidenziato quale elemento distindivche
I’abuso di diritto, solo in rari casi, trova un fdamento positivo; al
contrario l'abuso delle forme giuridiche € normalme previsto
dalla legge dal momento che in ragione dell’autom@rmontrattuale
le forme giuridiche possono essere liberamente izgdte, in
assenza di limiti espressi previsti dal legislatore

La differente portata applicativa delle due figuessume
rilevanza anche in ambito tributario: si vedra pawanti come la
stessa operazione abbia avuto un trattamento cotaplente diverso
nell’ordinamento francese e in quello tedesco progn ragione del
diverso principio giuridico utilizzato.
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1. L’'esperienza francese nel contrasto alle operaani
fiscalmente abusive: le ragioni di un confronto

Come si cerchera di evidenziare nel prosieguo, degsenza
francese e quella italiana in materia di contrastibe operazioni
fiscalmente abusive presentano numerosi punti ditatto, seppur
in un periodo non coincidente. Comune ad entrambiogdinamenti
e il problema di contrastare le operazioni che dppa eccedere la
legittima pianificazione fiscale in assenza di nermspecifiche di
contrasto; comune € l'interesse di dottrina e giprudenza verso le
figure generali del diritto; comune e [I'influenza sercitata
dall’elaborazione dei giudici comunitari sulle steelnazionali.

Poiché I'esperienza francese si articola su un ammporale
assai maggiore di quella italiana, dottrina e gspriudenza
d’'oltralpe hanno gia avuto modo di affrontare eoliseere numerose
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questioni che inevitabilmente si porranno o si stargia ponendo in
Italia, via via che 'amministrazione finanziariala giurisprudenza
si trovano di fronte ai problemi connessi al cormstia delle
operazioni fiscalmente abusive. A differenza dedlaene del diritto
comunitario, il confronto con un ordinamento stdeugpermette di
evidenziare problemi di carattere sostanziale, prdmentale e
sanzionatorio che in ambito europeo non sempre wvengin rilievo
per evidenti ragioni.

Un ulteriore motivo di interesse per I'esame deslperienza
d’'oltralpe viene dalla giurisprudenza della SuprenGorte di
Cassazione che in alcune pronunce in materia di sabltha
richiamato I'esperienza di altri Stati, tra cui Faancia, mettendo in
evidenza come la circolarita dei principi, anchératerso il diritto
comunitario, influenzi reciprocamente i vari ordmanti®’.

2. L'evoluzione storica della disposizione anti-absio e le
ragioni di una riforma legislativa

A differenza dell’ltalia, la Francia conosce unarma anti-
abuso di portata generale o quasi, sin dal P84introdotta sulla
scia della grande rilevanza che il problema del tcasto ali
comportamenti abusivi aveva assunto in ambito dodle e
giurisprudenziale a partire dagli inizi del XX sdoo Nonostante le
numerose modifiche apportate alla disposizione mekso degli
anni, le maggiori novita nell’applicazione della moa sono
sicuramente venute dall’interpretazione giurisprodiale.

Solo nel 2009 il legislatore e intervenuto per adaxg il testo
della disposizione al diritto vivente, venendo coai recepire
integralmente le indicazioni che nel corso del temgrano venute
dalla dottrina e giurisprudenza prevalenti.

Prima di esaminare le modifiche recentemente apgertalla
norma anti-abuso, pare opportuno ripercorrere iavierl’evoluzione

87 Cass. 21 maggio 2008, n. 25374, punto 5.2.

8 Sj evidenzia in dottrina come la riforma legistatisia stata operata proprio negli anni
dell'invasione nazista della Francia, quando a guve era il Maresciallo Pétain, sulla spinta del
dibattito che in Germania, piu o0 meno negli stessii, aveva portato all'introduzione di una
disposizione generale anti-abuso: BRROUX, Substance, effets multiples et montage purement
artificiel: une approche comune de la fraude ad&lin Droit fisc., n. 23, 2008, étude, 358, punto
B. 4.
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storica della situazione francese, non solo per pndere le
ragioni alla base delle soluzioni da ultimo avadatdalla
giurisprudenza, ma anche per evidenziare i puntcamntatto con la
situazione italiana.

L’'ordinamento transalpino annovera tra i mezzi adintrasto
ai comportamenti elusivi, a seconda della loro tgmia, numerosi
strumenti quali la riqualificazione, &cte anormal de gestiore
I’'abuso di diritto: su quest’'ultima figura si conta |'attenzione
del presente lavoro. L’abuso di diritto in Franci@stituisce,
quindi, unicamente una tipologia di comportamentosévo a fronte
del quale I'ordinamento prevede uno specifico mezizocontrasto.
Esso non esaurisce, quindi, né il genere delle ottredabusive, né
tanto meno i mezzi di contrasto che I'ordinamentmasce.

Analogamente all’ltalia il contrasto alle operazicabusive in
Francia prende le mosse dalla giurisprudenza chea, I fine
dell’’800 e I'inizio del ‘900, dapprincipio in maera timida e poi
con forza sempre maggiore, ha fatto ricorso ai pipn generali del
diritto, talvolta neppure positivizzati, al fine distacolare quelle
operazioni che, pur non contrastando con alcunammorespressa,
tuttavia appaiono nella loro essenza contrastare ¢® finalita
dell’ordinamento. Tale opera della giurisprudenza krancia, ha
spinto il legislatore ad introdurre una norma delivre de
procédures fiscaleshe vieta I’'abuso di diritto in materia tributaria
da quel momento si e verificata una costante eviolng che ha
visto gli organi giudiziari farsi portatori di nuev istanze e
soluzioni che, dapprima fondate unicamente su pphaenerali
dell’ordinamento, hanno finito poi sovente con ilrovare
riconoscimento presso il legislatore. Il ruolo delgiurisprudenza é
stato tale che in dottrina si dice persino che seh& la norma anti-
abuso non fosse mai stata introdotta la situazicateuale non
sarebbe di certo dissimile

3. L'utilizzo delle figure civilistiche nel contrasto alle
operazioni fiscalmente abusive

8 0. FouQuET, Interprétation francaise et interprétation européende I'abus de drqiin
RJF, 2006, pp. 383-384.
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La dottrina francese, come del resto quella dellaggior
parte del mondo, anche a causa dell’assenza di e@aunhocvolte a
contrastare i comportamenti abusivi, ha, specieiigine, guardato
ai comportamenti fiscalmente abusivi attraverso ritorso alle
categorie civilistiche che sembravano meglio adestta alle
operazioni poste in essere dai contribuenti, e ciaéendo ricorso
alla frode alla legge e alla simulazione. Nessurblwio fondato e
mai sussistito circa l'applicabilita della seconfigura alla materia
fiscale, in quanto I'amministrazione € sempre statansiderata
come un qualsiasi terzo: al riguardo le wuniche diogd
concernevano la possibilita di beneficiare di regimi prova
agevolati e di escludere la necessita di adireiuldice civile per far
dichiarare il carattere fittizio dell'operazioffe La simulazione,
pero, non pare costituire un comportamento elusigal momento
che la creazione di un’apparenza fittizia a cui recgponde una
diversa realta da luogo ad un comportamento evasigosistente
non gia nell’aggiramento di una norma, ma nella sdalazione.
Poiché e principio acquisito che la realta deve valere
sull’apparenza, 'amministrazione finanziaria, comealsiasi terzo,
ha sempre potuto far valere la simulazione per ggsttare ad
imposizione le operazioni realmente poste in esseo& le connesse
conseguenze sul piano sanzionatorio.

Ben diverso si presenta il problema rispetto aligufa della
frode alla legge che, invece, configura l'aggirarmerdella norma
tributaria, senza violarne apertamente i precd#isua applicabilita
al settore tributario ha, infatti, inizialmente sutato ampie
discussioni. La dottrina tradizionale escludeva passibilita di
farne applicazione sulla base del principio chenbeme fiscali non
fanno altro che collegare a determinati comportathena
realizzazione del presupposto d’impo¥ta Si sottolineava in
proposito che solo le condotte che violano in maaigalese o
occulta la normativa tributaria possono essere oigpgei censura

% Sy analogo tema in ltalia, da ultimo, si vedaGRBRIELLI, Sulla diretta accertabilita
della simulazione ai fini tributari (in un caso aui forse non ce n’era bisoghan Dial. dir. trib.,
2006, p. 1143 e ss.. In entrambi gli ordinamengissilude I'obbligo per 'amministrazione di adire
il giudice ordinario. In senso contrario, per quaabncerne I'imposta di registro, B.ARONGIU,
L’elusione nell'imposta di registro tra I'abuso dedliritto» e I'abuso del poteren Dir. prat. trib.,
2008, p. 1083.

L Come si vedra nei paragrafi seguenti tale teagiavuto ampia eco e grande seguito in
Italia.
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dal momento che integrano la fattispecie della fodiscale.
Diversamente, allorché un comportamento non corn&ra®n alcuna
disposizione, non pu0 andare incontro a contestaizida parte
dell’amministrazione finanziaria in quanto ricadeello spazio
riconosciuto alla liberta di scelta della via fideente meno
oneros&

Si riteneva, infatti, che la pianificazione fiscaléosse
perfettamente lecita in quanto declinazione delittor del cittadino
a scegliere la soluzione fiscalmente meno onetbsk suo unico
limite veniva individuato nella simulazione: ad esgo, si diceva
che se una societa spostava in maniera simulat@rbgpria sede
nelle colonie per pagare tributi inferiori, allorka condotta era
fiscalmente illegittima; diversamente ove tale cam@amento, pur
non trovando altra ragione che quella di pagareaninmposte, pur
tuttavia fosse reale, non poteva essere soggettaladna censura da
parte dell’amministrazione finanziaria

Anche la giurisprudenza sembrava accogliere paaifiente
tali  conclusioni, rigettando sistematicamente le chiieste
dell’lamministrazione finanziaria di fronte a compamenti dei

92J. VIDAL, Essai d’une théorie générale de la fraude en draitcais Paris, 1957, p. 96 —
103. La dottrina soleva citare a sostegno dell#tiegta dei comportamenti volti a ridurre |l
carico fiscale il caso di chi non lavora o non isteecapitali per non essere assoggettato a tributo;
parimenti € legittimo il comportamento di chi, pesempio, vende con distinti atti allo stesso
soggetto il terreno e gli alberi che vi insistorey peneficiare di un regime fiscale piu mite. Irver
non si pud non notare come gli esempi non siantiagsante comparabili: vero € che colui che
non investe non & assoggettato ad imposizione, arxer piu vero che il soggetto non realizza
alcun incremento del proprio patrimonio. Completataeediversa la situazione concernente la
scomposizione dell’'operazione in piu contratti egdti: qui il risultato viene effettivamente
raggiunto (acquisto o cessione del fondo); tuttatieaverso la scomposizione dell’atto in due fasi,
si riesce a beneficiare di un regime fiscale pitendi quello a cui I'operazione sarebbe stata
assoggettata se fosse stata realizzata in maniettdRitenere che i due casi debbano ricevere lo
stesso trattamento e siano entrambi espressiolzelithelrta di scelta del singolo appare riduttivo:
certamente 'amministrazione non puo costringergsaeo a impiegare proficuamente il proprio
denaro al fine di incrementare le entrate eramaf, nulla esclude, in via di principio, che possa
contestare la scomposizione di un'operazione pgomaunicamente fiscali. L'accostamento puo
certamente risultare anomalo al lettore moderno, sin@leve principalmente ai meccanismi
impositivi adottati dallancien régimesotto il quale, per esempio, la gabella era ¢aacsu un
consumo di sale stabilito con presunzione assotitahé a nulla sarebbe valso al contribuente
non consumarne neppure un grammo, dato che il eegimpositivo sarebbe stato comunque lo
stesso: sul punto F.IKCKER, Les Frangais devant I'imp6t sous 'ancien régjraris, 1971, p.
23.

% G. RPERT, La régle morale dans les obligations civiled., n. 176, il quale evidenzia che
«toute personne est libre de transformer sa fortdaemaniére a étre atteinte le plus Iégéerement
par le poids des imp6ts et ses actes sont pleinewadables quand bien méme ils ne seraient
dictés que par le désir de payer I'imp6t le pluslui. Il n'y a pas fraude a la loi a vendre
séparément un terrain et les arbres de ce terraorpayer séparément le droit de mutation sur
une vente de meubles et une vente d'immeuble

% J. VDAL, Essai d’une théorie générale de la fraude en draitcais cit. p. 101.
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contribuenti caratterizzati da una certa astuziaollei primi casi a
presentarsi fu quello relativo alla legge che adawa
un’agevolazione sull’limposta di registro a colordiec avessero
acquistato porzioni di terreno confinanti. Molti mwibuenti per
godere di tale beneficio pur in assenza del reduisprevisto,
procedevano prima all’acquisto di una piccolissinparzione di
terra cosi da integrare la condizione del caratteomfinante dei
terreni e poi compravano la restante parte del fondLa
giurisprudenza riconobbe Ila perfetta legittimita ditale
comportamento e si rese necessario un intervengoslativo®™ per
richiedere la proprieta dei fondi confinanti da &nmo un biennio
per accedere all’agevolazioffe

Ancor oggi, la dottrina civilistica francese piu paortante
sembra ritenere che in materia fiscale non vi 9azo per la frode
alla legge sulla base del classico argomento chedo so
comportamenti che violano la legge tributaria passoessere
oggetto di contestazione da parte dell’amministoaa finanziarid'.

Gia prima dell'introduzione della disposizione afathuso,
tale opinione non sembrava essere piu condivisa ladal
giurisprudenza e dalla dottrina tributarie prevalenintorno agli
inizi del '900 si e registrata, infatti, un’inversmne di tendenza ed i
giudici hanno cominciato ad accogliere le contesiak
dell’amministrazione finanziaria avverso le opemazi aventi come

% Loi 3 novembre 1884.

%I caso & citato da J.IVAL, Essai d’'une théorie générale de la fraude en dimibcais
cit.,, p. 96 — 98 ; celebre & ancora il caso citltdd. DESBOIS La notion de fraude a la loi et la
jurisprudence francaisecit., pp. 107-108 il quale riprende un comportatoeeffettivamente
registrato in giurisprudenza e ritenuto fiscalmedatgto: Tizio decede lasciando in eredita i beni a
due soggetti, Caio e Sempronio, il primo dei gaatetta I'eredita, mentre il secondo muore prima
di aver accettato. Caio, erede a sua volta di Sempr ha dunque due soluzioni: accettare
I'eredita di quest’ultimo o, in qualita di suo rappentante, rinunciare all’eredita di Tizio e far s
che si accresca la sua qudtdue comportamenti, dal punto di vista fiscalen isono equivalenti
in quanto il primo sconta I'imposta di successiana prima volta sul passaggio di beni tra Tizio e
i due coeredi e una seconda volta sul passagg®etrgpronio e Caio; nel secondo caso, invece, si
ha un'imposta minore calcolata sull'intero ammoeatdell’'asse ereditario di Tizio, scontata una
volta sola, poiché l'intero asse ereditario giuadjainico erede in vita senza passaggi intermedi.
Ancora una volta si € reso necessario un interviegislativo (art. 51 de la Loi de finances du 13
juillet 1925) perché le due soluzioni ricevessenoeguale trattamento fiscale. A dimostrazione
dell'identita delle questioni che spesso coinvolydiordinamento francese e quello italiano, si
veda, quasi un secolo dopo: Agenzia delle Entfabe,centr. norm e cont., Ris. 234/E del 24
agosto 2009.

" F. DeBOISSY, La simulation en droit fiscalParis, 1997, p. 73 — 74, la quale cita, quale
esempio dell’'opinione dei civilisti, J. HESTIN, G. GOUBEAUX, con il concorso di MFABRE-
MAGNAN, Introduction généralein Traité de Droit civil,sous la direction de J.HESTIN, cit., pp.
814-815.
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unico scopo di ridurre il peso dell’imposta, dichamdo gli atti in
frode alla legge inopponibili all’erario. Va segmaab che le prime
pronunce sembrano non individuare in maniera chidr@nfine tra
atti simulati ed atti in frode alla legge, lasciandrrisolta la
guestione di quale sia la ragione della censura abehportamento:
nel caso, infatti, di una societa che per pagarmposta di registro
in misura inferiore, invece di procedere all’acqwisdell’immobile
procede all’acquisto della societa di cui il talen® costituiva
I'unico cespite, la Cassazione franc&Ska ritenuto I'atto fittizio o
fraudolento, senza sbhilanciarsi a favore dell’'una dell’altra
categoria, probabilmente per non rendere troppoifieagba la rottura
con la precedente giurisprudenza. Il contribuentde opponeva
I'insegnamento tradizionale secondo cui ciascuntadino ha il
diritto di scegliere la soluzione fiscalmente pi@antaggiosa, si e
cosi visto soccombere. E evidente I'evoluzione comg dalla
giurisprudenza rispetto alla posizione precedentEhe aveva
ritenuto perfettamente lecita la vendita separaegld alberi e del
fondo su cui gli stessi crescevano per pagare wuto inferiore.

Ben presto il mutato clima si e esteso anche alla
giurisprudenza delConseil d’Etat che in una serie di pronunce
comprese tra l'inizio degli anni '20 e la fine degdnni 30, ha
censurato operazioni poste in essere per ragiom¢amente fiscali:
per esempio, una societa anonima é stata qualdicatme societa di
persone, perché di fatto agiva secondo le modalit@giche di
quest'ultima&® i depositi dei soci in societd sono stati consate
come supplementi di conferimenf§ una societa di fatto & stata
assoggettata allo stesso regime fiscale delle gacregolarmente
costituite™?,

In quegli stessi anni il legislatore ha introdotta prima
norma anti-abuso in materia di imposta di registrstabilendo
I'inopponibilita all’lamministrazione finanziaria d& atti che
dissimulano la loro reale qualificazione al fine Weneficiare di una
imposizione inferioré®> A destare sorpresa in dottrina & stata

% Cass. req. 19 avril 1932, su www.legifrance.gauv.f

% CE, Il s.sect., 18 janvier 1929, Rec. 70.

10 CE., 12 décembre 1930, Rec. 1063.

101 CE, 3 mai, 1929, Rec. 459.

102 | 13 luglio 1925 art. 44: sul punto FEBOISSY, La simulation en droit fiscalcit., p.
275; in senso contrario C.0ORBEz — MASSON, La notion d'évasion fiscale en droit interne
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principalmente la giurisprudenza d&onseil d’Etatin quanto in
materia di imposte dirette, a differenza delle imp® sui
trasferimenti, mancava una disposizione anti-aB®so

Sebbene la dottrina dell’epoca contestasse |'eviolog
giurisprudenziale, soprattutto nell’ambito delle poste dirette,
evidenziando l'assenza di una norma anti-abusogcdeti francesi
non hanno mutato orientamento.

Solo nel 1941 il legislatore e intervenuto introé@mcdo anche
nell’lambito delle imposte dirette una disposizioaati-abuso che
nella versione all’epoca vigente faceva riferimergbde operazioni
che dissimulavano la reale portata di un contrattei un accordt

4. L’interpretazione della norma anti-abuso prima del 1981

Come anticipato la norma anti-abuso nella sua \mrsi
originaria riservava la qualificazione di abusivitle operazioni
che si caratterizzavano per il carattere fittiziel comportamento
del contribuente. Anche dopo I'introduzione di talerma, tuttavia,
la giurisprudenza ha mantenuto I'ambiguita che tierazzava le
pronunce precedenti, dal momento che continuava ualitcare
come fiscalmente abusive le operazioni simulaterauflolenté®. |

frangais cit., n. 233 il quale fa risalire il fondamentelld giurisprudenza dell@our de Cassation
addirittura alla norma anti-abuso di cui all'ar® della Legge del 22 Frimaire an VIl in materia di
imposta di registro.

103 C. RoBBEZ—MASSON La notion d'évasion fiscale en droit interne fraiscait., n. 242 e
bibliografia ivi citata.

104 | successivi interventi legislativi hanno da urate ampliato il campo d’applicazione
della procedura di repressione dell’'abuso di dirijuanto alle imposte considerate, dall’altra
disciplinato in maniera piu specifica il procedirt@rrisolvendo il problema dell’obbligo di adire
0 meno il Comitato consultivo. In un primo temp@niministrazione finanziaria, ritenendo
meramente facoltativa la consultazione del Comitdosultivo, ne aveva di fatto reso inutile
listituzione, evitando sistematicamente di adirtbichiarata tale prassi illegittima da parte del
Consiglio di Stato il legislatore € intervenutapia riprese, stabilendo, infine, con la L. 502/1987
(Legge Aicardi) che in caso di messa in opera dettzcedura antiabuso, il contribuente puo
chiedere la consultazione del Comitato antielusido. caso di omissione da parte
dell’lamministrazione finanziaria, il procedimenisulta viziato: O. BUQUET, Fraude a la loi et
abus de droitin Droit fisc., 2006, n. 47, étude 65; FEBOISSY, La simulation en droit fiscakit.,

p. 276.

1% per un esame della situazione : EBDISSY, La simulation en droit fiscakit., nn. 223-
699 ; C. RPBBEZ—MASSON La notion d'évasion fiscale en droit interne fraisga&it., nn. 227-307
e la vastissima bibliografia e la giurisprudenzacitate. Assai spesso la giurisprudenza € stata
chiamata a dichiarare la natura fittizia di societ® avevano come unico scopo quello di
consentire il mutamento della categoria dei reddlizzati dai soci o consentire la deduzione di
costi altrimenti non deducibili: € per esempio d@so di uno scrittore che per non essere
assoggettato ad imposizione sui proventi della stemazione intellettuale cede i diritti di
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giudici evitano di individuare I|’esatta natura debmportamento
contestato dall’amministrazione finanziaria, prededo ricorrere
all’endiadi “fittizio o fraudolentd.

In molti casi oggetto di giudizio le operazioni destate non
parevano tuttavia manifestare un carattere simula® commercio
delle bare fiscali le societa effettivamente volawvala fusione, nel
caso del brevetto effettivamente esso appartenedauma societa
diversa da quella che lo sfrutta§ cosi anche in tutti i casi di
creazione di societa per godere di deduzioni nomls®vano venire
in rilievo casi di simulazione. Probabilmente, I'armistrazione
finanziaria francese, in cio seguita dalla giuriggenza, utilizzava
la presunzione di simulazioh® in maniera forse impropria facendo
valere wun’equivalenza tra le operazioni dettate dagioni
unicamente fiscali e quelle simuldt® Parte della dottrina
tributaria, del resto, ritiene che nei casi di siamione assai spesso
la questione sia tra I'apparenza giuridica e laleeaatura dell’atto,
senza che assuma rilevanza il carattere fittiziosisene ancora che

sfruttamento ad una societa anonima di cui erdtdiee(CE, 27 février 1980, req. 13.2390roit
fisc, 1980, n. 22-23, com. 1267); il caso di colui cinea due societa immobiliari personali per
godere di una riduzione della base imponibile sofifii prevista per I'attivita di costruzione di
immobili ed attenuare la progressivita (CE, 25 i&vid 981, req. 19.170, iRJF, 1981, n. 5, p.
266); il caso dei coniugi che costituiscono unaietécper acquistare un immobile e dedurne le
spese di ristrutturazione concedendolo poi in lmrez ad uno degli sposi (CE 6 décembre 1978,
reg. 10.238, ilRFJ, 1979, n. 1, déc. n. 21; CE 6 juin 1984, n. 38.B8RJF, 1984, nn. 8-9, déc. n.
923; CE, 3 octobre 1984, n. 38.987,RdF, 1984, n. 12, déc., n. 1453. Sempre sulla base del
carattere fittizio dell'operazione, I'amministrami® finanziaria prima e i giudici poi (CE, 3 février
1971, n. 74.352, ibroit. fisc, n. 25 comm. 933) hanno ostacolato il c.d. cominedelle bare
fiscali, cioé I'operazione in forza della quale swieta in forte utile ne acquista un’altra cortifo
perdite e poi procede alla fusione cosi benefimadiduna riduzione dei tributi. In un altro caso
(CE, 3 novembre 1978eq. 1116, inDroit fisc, 1979, n. 19, p. 585) i giudici hanno ritenuto
simulato il caso di una concessione di brevettatra societa collegate onde consentire all’'una di
dedurre il canone per la concessione e all'altraetieficiare di un carico impositivo ridotto in
ragione della sua particolare situazione.

1% prova ne sia che per contrastare il caso del conimnei bare fiscali in Italia si & deciso
di ricorrere ad una apposita norma, benché esistasshe all'epoca una dettagliata disciplina
della simulazione nel codice civile, che conseiterai di provarla anche per presunzioni. Se tale
strada non e stata seguita, dipende probabilmexitéatio che non pare riscontrarsi, come detto,
un carattere fittizio nelle operazioni in contegtae.

197 a stessa nozione di atto simulato accolta dallsprudenza e dalla dottrina francesi in
ambito fiscale non va esente da incertezze dal mtwmehe il tradizionale insegnamento che la
riconduce ai tre casi conosciuti dal diritto civdlecioé 4a simulation par acte fictif, la simulation
par acte déguisé et la simulation par interpositig@ personne non sembra trovare poi nei fatti
una piena conferma: sul punto MOLAN, Les grandes principes de la fiscalité des entreyis
Paris, 1999, n. 15; F.HBOISSY, La simulation en droit fiscalcit., pp. 25-39; C. BBBEZ —
MASSON La notion d'évasion fiscale en droit interne fraisga&it., nn. 227-312.

198 Tale equivalenza, tuttavia, non merita accogliénzguanto i due fenomeni non sono per
nulla coincidenti. La creazione di strutture odalizzazione di operazioni per ragioni unicamente
fiscali non ne mina in alcun modo I'effettivita.
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le operazioni in frode alla legge presentino un toegrado di
fittizieta dal momento che non rispondono ad unleeanteresse
economico delle part!®. Con ogni probabilita la giurisprudenza, per
restare fedele al proprio tradizionale orientamemimnché al testo
letterale della norma anti-abuso che faceva rifeemto unicamente
alle operazioni simulate, ha preferito affidarsialatiziamente
all’endiadi simulati/fraudolenti per censurare commpamenti reali
che tuttavia non avevano giustificazione diversdlalavolonta di
ridurre il carico fiscal&™

5. L’interpretazione della norma anti-abuso dopo 111981

Questa ambiguita permane fino agli anni 80 quando
Conseil d’Etat con una pronuncia in Assemblea plenaria, precisa
che la norma anti-abuso vale a censurare non saomportamenti
simulati, ma anche quelli in frode alla legge fikzaln tal modo la
giurisprudenza ha fatto chiarezza, sottolineando e chla
qualificazione di atto fiscalmente abusivo non stretta unicamente

199D, FAUCHER, Interprétation des contrats et abus de draitDroit et patrim, 2001, n. 97,
p. 86 ; Y. B.,Optimisation fiscale intracommunautaire : la libénhe va pas sans risquia RJF,
2005, n. 12, p. 950 ove si afferma che €onseil d’Etat assimile donc largement frauda #oi
et fictivité économique mettendo poi in evidenza che tale comportameatoentuatosi sempre
pill con I'apertura operata con la pronuncia del1198u0 mettere in discussione numerosi
comportamenti frequenti nella prassi economica cdaecreazione di societa holding, che
rischiano di essere censurate come operazioni mmanartificiali. A giudizio della dottrina tale
tendenza risente dell'influenza del principio deyalenza della sostanza sulla forma che é stata
elaborata dalla giurisprudenzaaimmon lawche tuttavia parte da presupposti che difficilteen
risultano compatibili con un ordinamentoaivil law: F. DEBOISSY, La simulation en droit fiscal
cit.,, n. 726 afferma cheaux Etats-Unis, différents concepts sont utilisés Ip juge fiscal pour
faire prévaloir la réalité sur les apparences crééear les contribuables. Ainsi, le juge tient
compte de lasubstancgconsistance) sans se cantonner a un examen derrae f{apparence
juridique). [...] Le droit américain se distingue néanmoins du df@hcais ou du droit belge
dans la mesure ou I'administration fiscale se veitonnaitre une plus grande latitude : elle peut
se fonder sur une vision purement économique testisins créées par les contribuables

10| 5 stessa dottrina francese & ben cosciente aiEifaisione generata dalla giurisprudenza
e dall'amministrazione nell'individuazione dellermotte simulate tanto da affermare chel&
vérité, I'expérience démontre qu'il ne faut pas@der une portée excessive a la distinction entre
simulation et fraude a la loi. En effet, contrairemd & ce que I'on aurait pu penser, dans la
pratique administrative et dans la pratique judicgales deux notions sont souvent confondues ;
notamment, il n'est pas rare que le juges sanceomrtomme fictifs des agissement, exempts de
toute simulation, qui constituent en réalité unaufte a la loi. Autrement dit, il est vain de
proclamer que I'abus de droit n’englobe pas la filawa la loi, si le juges, par une interprétation
extensive de la simulation, en arrivent a confoniéie deux notions M. CoziAN, Les grandes
principes de la fiscalité des entreprises. n. 43 ; nello stesso sensa. DELAHAYE, Le choix de
la voie la moins imposé&tude de droit comparé : Belgique, France, Pays:-Brmsyaume-Uni,
Bruxelles, 1977, n. 82 ; L. IQEON, L'étre, le paraitre et I'abus de drgiin RJF, 2003, n. 4, p.
303.
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agli atti simulati, ma anche a quelli in frode all@gge fiscale, che
si caratterizzano per l'aggiramento dello spiritoelld norma
tributaria, pur rispettandone la lettéth

Tale pronuncia non pare tuttavia costituire una tuod
rispetto alla giurisprudenza precedente, come paferma parte
dalla dottrina, quanto piuttosto un chiarimentoutia tendenza che
era gia presente nelle pronunce dei vertici detlloamento
giudiziario. Tra I'altro neppure lI'amministrazionera giunta ad
avanzare in giudizio l'interpretazione fatta progridai giudici:
ripetendo quanto affermato nelle precedenti conérsve, infatti,
essa sosteneva che le operazioni dettate da raguwmcamente
fiscali non potevano essere ritenute reali, ma od@® essere
giudicate come simulate. Cio da un lato determinahedle evidenti
agevolazioni probatorie per i contribuenti ai qualsultava assai

piu facile dimostrare il carattere reale di un’operone, ma
dall’altro continuava ad ingenerare l'incertezza giista poiché non
si riusciva bene a comprendere se i giudici sanassero i

comportamenti dei contribuenti perché simulati orgdeé in frode
alla legge, con una voluta ambiguita che consentigeo di non
dover scendere ad un’analisi troppo profonda delhatura
dell’operazioné®

Il Conseil d’Etatdelinea in tale pronuncia i caratteri di un
comportamento fiscalmente abusivo perché in frodéa degge
fiscale™® Ricorre tale ipotesi in presenza di tre requisié) un

M1 c. E., Plen. 10 juin 1981, req. 19.079, RIF, 1981, n. 9, p. 429 e su
www.legifrance.gouv.fr. in tale pronuncia si legghe I'amministrazione finanziariapeur
pouvoir écarter comme ne lui étant pas opposablrtains actes passes par le contribuable,
établir que ces actes ont un caractére fictif oujédaut, qu'ils n'ont pu étre inspires par aucun
motif autre que celui d'éluder ou atténuer les gearfiscales que l'intéresse, s'il n‘avait pas pass
ces actes, aurait normalement supportées eu égaedsituation et a ses activités réelles

12 A riprova della scarsa chiarezza che prima di patenuncia era presente in dottrina e
giurisprudenza é sufficiente leggere le conclusibeli Commissario di Governo ove si parla di
«simulation juridiqgue, cioé 4a création d'une situation juridique purement édielle, qui
camoufle une situation au titre de la quelle depasitions sont légalement dues et qui continue
d’'exister en réalité derriere les apparences jugigés créées Neppure il Commissario dunque
aveva avuto l'ardire di superare l'interpretazidradizionale e per questa ragione continuava a
fare riferimento alla simulazione definifaridique quasi a voler proporre quella scissione tra
forma e sostanza.

3 |n realta 'amministrazione finanziaria francesea propugnato tale interpretazione gia
all'indomani della promulgazione della legge per @bbandonarla non avendo trovato riscontro
presso la giurisprudenza iniziale. Nelle istruzidael 31 ottobre 1941, iBOCD, 1941, § 2179, n.
530, infatti si legge che, fino a quella data, i#cb non era stato in grado di contrastare
efficacemente tutta una serie di comportamentiaiasequenti, posti in essere avvalendosi di
forme giuridiche difficilmente contestabili. Anclileriferimento alle forme giuridiche testimonia
I'influenza tedesca sull'introduzione della normé-abuso francese.
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comportamento reale, ma non ricorrente nella prainomica; b)
la ragione esclusivamente fiscale di tale compomabo; c) la
riduzione del carico impositivo.

Questa sentenza, pur accogliendo un'interpretaziestensiva
della nozione di abuso, ne esclude nel caso cownckapplicazione,
ritenendo non sussistente I'esclusivo fine fiscdkdl’operazioné™
i giudici sembrano cosi voler in qualche modo ewgtale
conseguenze negative della propria evoluzione altdbuente che
non poteva prevedere tale svolta.

Tale estensione é stata successivamente fatta @ogmche
dalla Cour de Cassatiolt® la quale ha espresso analogo principio
nei tributi oggetto della propria giurisdizione dosbadendo che la
disciplina prevista dall’art. L 64 sanziona non cole ipotesi di
simulazione, ma anche quelle di atti posti in egsgmrer ragioni
unicamente fiscali.

Pud sembrare curioso ma dopo tale pronuncia ch@aleguna
rottura con il passato, iConseil d’Etatin tutta una serie di casf
relativi alla costituzione di societa per I'impuiane di utili o la
deduzione di costi, che secondo la giurisprudenzcedente poteva
sembrare ricadere sotto la disciplina dell’abuso,esespresso in
senso sfavorevole all’amministrazione finanziaria causa della
mancata dimostrazione del carattere fittizio o escvamente fiscale
dell’operazione. Da un lato si € dunque assistitdoua allargamento
della nozione di abuso, ma dall’altro i giudici geno una piu

14 parte della dottrina non ha esitato a giudicaadotsonica” tale pronuncia, poiché il
Consiglio di Stato nello stesso tempo accoglietdlipretazione estensiva della procedura anti-
abuso, ma poi ne esclude I'applicazione: probabitmesi fa notare, cido & frutto del notevole
importo della controversia e delle conclusioni @elmmissario di Governo (ConclOBRY, sous
CE, Plén., 10 juin 1981, n. 19079, Droit fiscal, n. 48-49, com. n. 2187, p. 1437). Questi
richiama con forza la necessita di non obliterargrincipio della liberta per il contribuente di
scegliere la via fiscalmente meno onerosa: eviderdi proposito, che € lo stesso legislatore a
consentire al contribuente un ventaglio di opziappare, dunque, strano che da un lato gli
riconosca tale liberta e dall'altro poi cerchi dangionarlo per aver scelto una condotta
legislativamente consentita. Sul puto @BEREZ— MASSON La notion d'évasion fiscale en droit
interne francaiscit., pp. 244-245.

15 Cass., comm., 19 avril 1988, n. 86-19079 su wwgifience.gouv.fr, nella quale si legge
che attendu que lorsqu'elle use des pouvoirs qu'eliattide ce texte dans des conditions telles
que la charge de la preuve lui incombe, I'admimistm des Impbts doit, pour pouvoir écarter
comme lui étant inopposables certains actes papaéde contribuable, établir que ces actes
avaient un caractéere fictif ou pouvaient étre regdgs comme ayant eu pour seul but d'éluder les
impositions dont était passible 'opération réelle

118 CE, 24 novembre 1982, req. 26.366,Droit fisc, 1983, n. 10, comm. N. 368; CE, 9
novembre 1984, req. 30.746, RUF, 1985, n. 1, p. 53; CE, 21 mars 1983, req. 29.7/Droit
fisc, nn. 21-22, com. n. 1056.
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rigorosa prova del carattere fittizio o esclusivarte fiscale
dell’operazione: non sempre dunque l'amministradofinanziaria
ha tratto un giovamento dall'evoluzione giurisprodeale. Del resto
il rigore € d’obbligo: venuto meno il requisito dehrattere fittizio
dell’operazione, I'apprezzamento del carattere rode alla legge
fiscale non puo prescindere dal duplice accertamea¢lla norma
aggirata e della natura esclusivamente fiscale 'dpHrazione.
L'assenza di una rigorosa verifica dei due requisischia di ledere
I’lautonomia delle parti in maniera irrimediabileawnificando cosi la
liberta di iniziativa economica.

5.1. La duplicita dei requisiti di una condotta abuwiva:
I’esclusivita delle ragioni fiscali e Il'aggiramento della
norma tributaria

Tralasciando I'’elemento della riduzione del carioopositivo,
la cui nozione pare evidente, € necessario soffesmsugli altri due
elementi, cosi come si sono evoluti nel corso degini, costituiti
dall’aggiramento della norma tributaria e dall’egsivita delle
ragioni fiscali. Il primo aspetto a venire immedaatente in rilievo
e che a partire dagli anni '80 la nozione di condoabusiva a fini
fiscali si & esplicitamente estesa anche ai comguoegnti che
configurano una frode alla legge fiscale. Risulirafatti, evidente la
coincidenza tra i requisiti delineati dalla dottaifrancese circa le
condotte in frode alla legge e quelli individuatalth giurisprudenza
per le condotte fiscalmente abusive. Sebbene comeéeaziato, gia
prima della pronuncia del 1981 fosse possibile argu
I'applicazione di tale figura in ambito tributariol'esplicita
affermazione delConseil d’Etatda un lato ha contribuito a fare
chiarezza sulla situazione e dall’altro ha consentidi avviare un
approfondimento sulle caratteristiche e sulle pesbatiche
applicative di tale figura che Ila giurisprudenza epedente
evidentemente non consentiva.

Va, tuttavia, evidenziato che nel corso del tempella
giurisprudenza dei giudici del Palais-Royal €& sembrato
progressivamente assistersi alla svalutazione d&hento
oggettivo dell’elusione della norma, poiché |'atzéone pareva
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incentrarsi sull’elemento soggettivo dello scopoclesivamente
fiscale delle parti. Emblematica al riguardo risaulia pronunciaMin
c/ Sté Sagdtove gli atti in frode alla legge tributaria sembpan
essere definiti come quelli ispirati da motivi uamente fiscali:
all’apparenza non sembra assumere rilievo agli ocdgéi giudici
I’elemento dell’aggiramento della norma tributa'ria

Tale sentenza non deve essere ritenuta un isolaccguente
dal momento che nelle pronunce dei vertici dellargsprudenza
francese mentre veniva dedicato ampio risalto aitimoper cui
I’'operazione era dettata da ragioni unicamentedlgcnon sembrava
assumere analogo rilievo l'individuazione dell’agginento delle
norme impositive.

Cio nonostante, la dottrina prevalente esclude che
I’'aggiramento della norma non abbia assunto rilievo
nell’individuazione del carattere abusivo di unandotta agli occhi
dei giudici, dal momento che essa e coessenzialea altessa
definizione di abuso per frode alla legge: proptede ragione, si
dice, ha portato i giudici a non indugiare espressate sul punto

Y7 CE, 21 mai 2005, n. 267087 ibroit fisc, 2005, nn. 44-45, comm. 726 e su
www.legifrance.gouv.fr, ove si legge chelle est fondée a écarter comme ne lui étant pas
opposables certains actes passés par le contrileudbt lors qu'elle établit que ces actes ont un
caractere fictif, ou bien, a défaut, n'ont pu éimepirés par aucun motif autre que celui d'éluder
ou datténuer les charges fiscales que lintéressi, n'avait pas passé ces actes, aurait
normalement supportées eu égard a sa situationsesaactivités réelles Sul punto si vedano : O.
FOUQUET, Abus de droit: éclaircie in Rev. adm 2005, n. 347 p. 482,DEM, Interprétation
francaise et interprétation européenne de l'abusdieit, cit.,, p. 383 ; N.CHAHID-NOURAI,
Observations Min. / Société Sagal (CE 18 mai 2005, n° 26708VBGFE 2005, n° 4, p. 21. Per
una disamina degli elementi tramite cui accertdirelgettivi del legislatore e, per conseguenza,
I'esistenza di un loro aggiramento: EEEMR, R. TORLET, Les opérations assurant le transfert
d’'avoirs fiscaux peuvent-elles étre constitutivemd fraude al la 10i? in Droit fisc., 2007,n. 50
comm. 1049, punto 2, lett. b).

18 per una panoramica su analoga tendenza in antdliemb, senza pretesa di esaustivita,
si vedano: M. BGHIN, La trasformazione di societa per ragioni esclusieate fiscali: ancora
equivoci in tema di elusione tributarian Riv. dir. trib,, 2008, p.Il, pp. 622-625, nonché la dottrina
citata alla nota 2;0em, Il predominio delle valide ragioni economiche enésistente indagine
sulla asistematicita dei vantaggi tributari geneardall'operazione straordinariain Riv. dir. trib,,
2007, p. I, p. 636 e ss.; GI1ZZo, Ragioni economiche e scopi fiscali nella clausalielusione
in Rass. Tril. 2008, p. 170 e ss.; D. WRARO, L'aprioristico predominio delle “valide ragioni
economiche” nella formulazione del giudizio di élit&, in Riv. dir. trib, 2007, p. Il, p. 393 e ss.;
M. VANz, L’elusione fiscale tra forma giuridica e sostanzzoeomica in Rass. Trib. 2002, p.
1306 e ss. in particolar modo le note 32-37; DEVBNATO, La norma antielusiva nei pareri del
Comitato per l'interpellojn Dir. prat. trib., 2002, p. I, p. 233 e ss.. Tale tendenza sembraltta
emergere anche a livello legislativo come sottaliid FocaioLl, Il modello comunitario della
“pratica abusiva” in ambito fiscale: elementi cottiivi essenziali e forza di condizionamento
rispetto alle scelte legislative ed interpretativazionali Riv. dir. trib, 2008, p. IV, pp. 260-261.
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nelle sentenze, pur tenendone conto ai fini dekzidioné'®. Anche
a voler ritenere implicita la valutazione dei giadi circa
I’'aggiramento della norma, l'indicazione nella parmotiva della
sentenza delle ragioni per le quali una condottanei ritenuta in
frode ad una disposizione fiscale pare tuttavia mgoa mai
opportuna. Cio non solo per permettere alla motigvae della
sentenza di svolgere pienamente la sua funzioneeddere le parti
edotte delle valutazioni effettuate dall’organo dicante, ma anche
per consentire a tutti i contribuenti di conoscdeevalutazioni dei
giudici e regolare di conseguenza i loro comportatheCome si e
evidenziato, larga parte della dottrina ritiene cHa figura
dell’labuso non determini una lesione della certezaal diritto
proprio perché la giurisprudenza procede ad unaztipzione delle
condotte abusive, consentendo alle parti di conosce
anticipatamente le conseguenze del loro comportdmer@uesta
funzione viene, tuttavia, adempiuta solo attravetsomotivazione;
tanto piu questa diviene sintetica, tanto meno é grado di
ricostruire le caratteristiche di un’operazione abua.

Per quanto concerne, invece, l'individuazione deglémenti
da cui desumere le ragioni esclusivamente fiscaluna condotta i
giudici francesi si basano sul carattere puramerasdificiale
dell’operazioné® e sulla sua assenza di sostanza giuridica ed
economica™: da tale elemento oggettivo si ricostruisce I'aszsa di
ragioni economiche e quindi I'integrazione dell’elento soggettivo
della condotta abusiV® Soprattutto nella giurisprudenza pil
recente, e venuto assumendo un carattere pressaolséante il
riferimento alla costruzione puramente artificigfe

190, FouQUET, Fraude & la loi et abus de droitit., par. 24;bEM, Interprétation francaise
et interprétation européenne de l'abus de draiit., p. 383 e ss. ritiene che I'elemento
dellaggiramento est inhérent a la conception méme de I'abus dd dtae trouve implicitement
contenu dans la jurisprudence du Conseil d'Etat

120 per tutte, in questo senso, la pitl volte citatmpncia del 10 giugno 1981.

121 Tra le altre, solo per fare riferimento alle prooe piti note, si vedano CEté Sagak
SA Pléiadecitt..

122 0. FOUQUET, Un acte non fictif ne peut étre taxé d'abus detdyae s'il est artificiel et
motivé par la seule volonté d'éluder I'impdDroit fisc., 2007, n. 14, comm. 386, punto 3 il quale
sottolinea come quacte non fictif ne peut étre taxé d'abus de dyoi s'il est artificiel et motivé
par la seule volonté d'éluder I'impbt

123 gyl punto, da ultimo, CE, 28 févr. 2007, n. 284B86%e Persicotjn Droit fisc., n. 14
comm. 386 e su www. legifrance.gouv.fr. Nel cas@$ame due coniugi avevano ceduto le loro
azioni in una societa anonima ad una societa namreciale, costituita tra loro, che esercitava
l'attivita di gestione del patrimonio mobiliare e@dmobiliare dei coniugi. In seguito la societa
anonima procedeva al riacquisto dei propri titdAndo in cambio immobili o diritti sugli stessi.
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Con tale espressione non devono intendersi le casbni
fittizie, dal momento che i casi esaminati non centwno condotte
abusive perché simulate, ma perché in frode altggée quindi reali.
Essa va piu correttamente riferita alle operazioohe non
presentano alcuna ragione economico-commerciale, rma
giustificano unicamente nell’ottica di un risparmfiscale.

Diversamente dalConseil d’Etat, la Cour de Cassatioff*
qualche volta ha fatto riferimento all’assenza dfieéti multipli che

L'operazione conseguiva una pluralita di benefichanzitutto quello di far uscire i suddetti
immobili dall'attivo della societa; i soci, dal d¢anloro, sfuggivano all'imposizione sulle
plusvalenze sui titoli in ragione della durata tteb possesso, diversamente da quanto sarebbe
accaduto se la societa anonima avesse procedettadiente all'acquisto dei propri titoli presso i
soci. | giudici ritengono non abusive le operazisuli presupposto che la societa non commerciale
preesisteva all'operazione e che svolgeva effetivdae un'attivita di gestione patrimoniale.

124 Cour Cass. comm10 déc.1996, n. 94-20.0705té RMC Francein Droit fisc. 1997,
comm. 471, con nota di P.I&»uUT. Per un esame della giurisprudenza d€ltaur de Cassatioin
materia di abuso si veda: FEFROOTEN La modernisation progressive du droit fiscal defsiaés,
le desserrement aux restructurations d'entrepriseBroit fisc., 1998, pp. 454-461. Si mette in
evidenza in dottrina che a seguito delle pronunicergcenti della giurisprudenza francese, il
confine tra operazioni abusive e pianificazionedtéesi € spostato progressivamente a vantaggio
delle prime, includendo tra queste tutti quei cortgnoenti i quali difettano da un lato di sostanza
economica e giuridica, mentre dall'altro danno lwogd un’applicazione letterale delle
disposizioni legislative, in aperto contrasto cdnsgopi perseguiti dal legislatore: cosi Y. De
GIVRE, Débat autour de I'abus de droitn Droit fisc,, 2007, n. 47, étude 979, punto 5 ; nello
stesso senso P.ERNOUX, Substance, effets multiples et montage puremeificiatt: une
approche commune de la fraude a la Ipick.. L’Autore ritiene ancora che non vi sia una
differenza di fondo tra la posizione d€lonseil d’Etate quella dellaCour de Cassation,
nonostante il primo sia solito definire come abusicomportamenti sprovvisti di sostanza (si
vedano le pronunce CE 18 févr. 2004 n. 2004-08@A ®Iéiaden Droit fisc., 2004, comm. 849
e Sté Sagalcit.,) e la seconda abbia in alcune occasioni fafesimento all'assenza di effetti
multipli (Cour de Cass.10 déc. 1996, n. 94-20-07BMC France,in Droit fisc., 1997, comm.
471). L'Autore ritiene che entrambe le espress&ano equivalenti in quanto le operazioni prive
di sostanza giuridica, economica e finanziaria s@mo in grado di produrre quegli effetti multipli
che laCour de Cassatiomitiene necessari per escludere la natura abusiwan’dperazione e
viceversa. A riprova di cio, si citano le successpronunce dei vertici dei giudici ordinari nelle
quali essi non avrebbero fatto altro che appligangrincipio enunciato nella sentenf/RMC
France pur utilizzando espressioni di fatto piu vicinguelle tipiche deConseil d’Etat(sul punto
si vedano:Cour de Cass31 oct. 2006, n. 1174 F-[3té Audit Sud-Estn RJF, 2007, comm. n.
240; Cour de Cass.20 mars 2007, n. 05-20.599AS Distribution Casino Francén RJF, 2007,
comm. 993 Cour de Cass.19 déc. 2006, n. 05-17.835, F-Bté Paradoxe BDMn Droit fisc.,
2007, n. 46, comm. 973Cour de Cass.15 mai 2007, n. 06-12.262, F-P+8Baunier Streckin
RJF, 2007, comm. 994. Contro questa tesi si veda BzIAN, Abus de droit, apport-cession et
apport-donation : la Cour de cassation serait-edie train de perdre le cap, t Droit fisc., 2007,
étude 795, punto 42 ove si mette in evidenza comteiimento agli effetti multipli sia rimasta
un’espressione isolata in un’unica sentenza, dahemo che le circostanze che accompagnano le
operazioni contestate non sempre vengono adeguatamalutate dai giudici dell&€our de
CassationL’Autore evidenzia come tale ultimo organo in rerose pronunce giunga a qualificare
come abusive operazioni ritenendole sia fittizia determinate da ragioni unicamente fiscali:
poiché e sufficiente anche uno solo dei due eleintaie duplicazione non risulta necessaria. Cio
trova giustificazione nell'idea che le operaziomisie in essere per ragioni unicamente fiscali
presentino un certo grado di fittizieta (punti 132&tudesopra citato). Rileva tale anomalia nella
giurisprudenza dell«Cour de Cassatioranche B. HWTOuUX, L'insécurité juridique érigée en
principe? Ou l'abus d'abus est dangereix RJF, 2007, pp. 713-714. L'Autore esclude, altresi,
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viene ritenuta una mera variante linguistica dedlefinizioni sopra
richiamate, in quanto operazioni puramente artdicinon sono in
grado di produrre effetti sul versante giuridico edonomico.

6. | confini dell’abuso di diritto in Francia: I'im possibilita di
censurare sul piano fiscale operazioni disapprovateda
altri settori dell’ordinamento

Un problema che presto si e presentato all’atteneio
dell’amministrazione finanziaria e quindi dei giwdié stato quello
di stabilire se comportamenti posti in essere peggieare
disposizioni non tributarie, ma in grado di proderriflessi anche
sulla riduzione del carico impositivo, potesseroses oggetto di
censura da parte del fisco. A favore della tesi atetp si
evidenziava che possono essere contestati dall’anstriazione
finanziaria solo i comportamenti posti in esserer peagioni
esclusivamente fiscali sicché ove sussistano aliretivazioni a
giustificazione dell’operazione non puo essere nooascun rilievo
sul versante tributario alle scelte del contribuenfA favore della
tesi positiva, si evidenziava, invece, che le ragicmon fiscali
debbono comunque essere lecite e meritevoli di leuteecondo
I'ordinamento giuridico. Chiamata a pronunciarsi llau natura
abusiva di un’operazione che, pur conducendo a valierisparmi
fiscali, era stata posta in essere con lo scopcipteo di aggirare
una disposizione in materia di regolamentazionelaemprese di
assicurazione, i giudici defPalais-Royalhanno escluso che il fatto
contestato potesse essere oggetto di censura dldivebutario. Il
Conseil d’Etat ha ritenuto dunque necessaria |'esclusivita delle
ragioni fiscali, anche in presenza di operazionecdbbiano il fine
di aggirare disposizioni di altri ambiti dell’ordamentd®. Hanno

che la giurisprudenza dell€@our de Cassatiore del Conseil d’Etatsiano sostanzialmente

equivalenti in quanto la prima sembra aver persigdre che la caratterizzava nell'individuazione
delle condotte abusive, tanto che da far dubitaiBattualita del diritto a scegliere la soluzione
fiscalmente piu vantaggiosa.

125 CE, 22 juin 1983, n. 32956 su www.legifrance.géuE questo il caso di una societa di
assicurazione che aveva effettuato un’operazioneeddita e immediato riacquisto di azioni in
portafoglio per aggirare la disposizione che okibbginvestire una percentuale dei premi raccolti
in titoli azionari, da valutare in base al costoadguisto. Sulla base di tale operazione, aveva
potuto riequilibrare il rapporto premi-titoli azian, senza necessita di procedere a costosi agquist
beneficiando contemporaneamente di una imposizasaai ridotta sulle plusvalenze.
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precisato i giudici che, & tort ou a raison au regard de la
reglementation des assurancesl’'operazione non poteva essere
ritenuta fiscalmente abusiva poiché non era in alowodo simulata
e soprattutto non aveva uno scopo esclusivamenszafe, dal
momento che, pur beneficiando di un regime impasitdi favore,
non era stata posta in essere per tale fine. Anitheaso di poco
successivo citato in dottrif® a sostegno della tesi per cui le
ragioni extra-fiscali debbono essere lecite, nomrrepan realta, in
grado di mutare di molto i termini del discorso iguanto
I'operazione era affetta da simulazione relativanen rilevava ai
fini della frode alla legg¥’. E dunque evidente che la difesa del
contribuente circa la natura extra-fiscale dellgiomi della propria
condotta non avrebbe potuto trovare accoglienzaspoei giudici.
L’errore, tuttavia, pare essere stato commesso’@malininistrazione
finanziaria che insisteva nel chiedere al contribteedi provare le
ragioni extra-fiscali della sua condotta. Questioé rilevano pero,
come si evince agevolmente dalla giurisprudenzaicamente nel
caso di abuso tramite frode alla legge. L’unicitéi a@notivi fa la sua
comparsa nella nota sentenza del 1981; nel casaimiulazione
invece mai i giudici avevano chiesto di fornire peo di ragioni
extra-fiscali. Indipendentemente dai motivi persggudalle parti di
un’operazione simulata, I'apparenza non puo, infgitevalere sulla
realtd nei confronti dei ter®. E del tutto evidente, dunque, che
all’lamministrazione finanziaria sarebbe stato sciféinte far valere
la natura simulata dell’atto, fatto fuori discussey per vedere
riconosciute le proprie ragioni in giudizi®.

126 R, GouYET, L'abus de droit par fraude a la loi fisgaih Les nouvelles fiscale8000, n.
836, p. 25.

127 CE, 3 février 1986, req. 41.026 RJUF, 1986, n. 4 p. 246 e ss.. Nel caso sottoposto al
Conseil d’Etatl'acquirente di un terreno aveva volutamente simaulan prezzo maggiore di
acquisto per ottenere un finanziamento dalla bamaaalizzare una plusvalenza inferiore al
momento dell’eventuale successiva rivendita, clié pen era ancora stata neppure realizzata.

128 salva l'ipotesi dei terzi che in buona fede hafatto affidamento sull'apparenza creata
dal contratto simulato.

129 M. CoziaNn, Les grandes principes de la fiscalité des entrewisit., n. 46-47. In
dottrina si sottolinea, infatti, che I'importanzelld distinzione tra condotta simulata e condotta
fraudolenta & soprattutto per quanto concerne tarche il contribuente deve fornire per
respingere la pretesa dellamministrazione finamaianel primo caso € necessario provare la
realta dell'operazione, restando irrilevanti i mogxtra-fiscali; nel secondo caso, invece, bisogna
provare I'esistenza di motivi diversi da quellbutari che abbiano indotto le parti a porre in Bsse
il comportamento contestato. | giudici hanno faitoprio il principio espresso dal Commissario di
Governo N. GAHID-NOURAI per il quale torsqu’un acte a, dans I'esprit de son auteur, ddas
pour objet d’éluder I'imp6t et de commettre un acte conforme a I'intérét de I'entreprise ou un
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Sebbene la casistica giurisprudenziale non sia rmose e le
poche pronunce sembrino tra loro collidere, parenaoque potersi
ritenere che affinché operi la norma anti-abuso cmguardo ai casi
di comportamenti in frode alla legge fiscale & nexario che il
comportamento non trovi alcuna giustificazione extributaria,
indipendentemente dalla meritevolezza dei motiviveOle ragioni
extra-fiscali non siano meritevoli di tutela secendfordinamento
giuridico, la censura non puo che operare alla ludella
regolamentazione propria del settore della normagiega,
verificando chiaramente gli eventuali riflessi suilano tributario.

7. | confini dell’labuso di diritto in Francia: la
riqualificazione e I’errore palese

La giurisprudenza nel corso degli anni ha provvedud
delineare i confini della procedura di repressiodell’abuso di
diritto rispetto agli altri mezzi a disposizione l[Hamministrazione
finanziaria per contrastare |1 comportamenti illagiti dei
contribuenti. Nei casi in cui quest’ultima agiscallla base dei
poteri di accertamento ordinari, sovente i contebti invocano la
nullita dell’atto impositivo per violazione dei diti garantiti
dall’art. L 64: diviene quindi essenziale individwacorrettamente
la natura del comportamento contestato e di coneaga il
procedimento da adottare. | giudici hanno stabilitthe Ile
disposizioni in materia di abuso non trovano apphimne nei casi
di riqualificazione giuridica, dal momento che n@mn controverte
sulla natura simulata o in frode alla legge di uagnzio quanto
sulla sua esatta qualificazione. Nessuno dubitafatin, che
I’'amministrazione deve assoggettare ad imposizieaméoperazione
in base alla sua corretta qualificazione giuridicadipendentemente
dal nome che le parti le abbiano d&fo Ricondurre pero tale

acte frauduleux, alors il est possible de dire go@ seul objet est d'éluder I'impdt, puisque les
autre objets ne peuvent étre légalement invoqué$qeteur de I'acte>. CE 3 février 1986, req.
41.026 concl. di NCHAHID-NOURAI in RJF,1986, n. 4 p. 246 e ss..

130 3. INTERMAIER, Déqualification et requalification en droit fiscal Reflexion & propos de
la répression des abus de drait Annales de 'université de Jean Moulin de LyonglI154.
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procedura all’abuso di diritto pare impropttd se le parti hanno
qualificato come vendita un atto in cui chi riceuebene non paga
nulla, ad opinione dei giudici non €& necessarioefatcorso al
procedimento anti-abuso per assoggettarlo ad ingoae quale atto
gratuito™% Ne consegue che tutte le volte in cui non vi slamon-
taggio abusivo, ma solamente un errore di qualiZioae giuridica,
I’'amministrazione puo riqualificare il contratto dipendentemente
dal ricorso al procedimento previsto dall'art. L'&4 Sebbene a
livello concettuale la differenza risulti chiarapm mancano tuttavia
casi concreti in cui il confine tra le due figureom appare di
immediata evidenza in quanto non sempre e del tuyiaxifico,
specie in presenza di piu contratti collegati, se darti abbiano
voluto dare vita ad un montaggio per diminuire i&rco fiscale
dell’operazione oppure siano incorse in un mero oegr di
qualificazioné®

Un ulteriore confine della norma anti-abuso e ctidto dalle
operazioni che, pur mirando ad aggirare le nornsxdii, incorrono
in errori macroscopici sicché non vi e neppure lacaessita di

131 Riconduce alle forme derivate di abuso i casirddre nella qualificazione sostenendo
che 'amministrazione finanziaria pud sceglier@lacedura da seguire: COBBEZ—MASSON La
notion d'évasion fiscale en droit interne frangais., n. 368.

132|n un caso giunto davanti @onseil d’Etatsi dibatteva sulla corretta qualificazione di un
contratto con cui una parte concedeva in godimemoaereo dietro pagamento di prezzo,
stabilendo che trascorsi 4 anni 'aereo sarebbeapasin proprieta all’'altra parte in caso di
regolare pagamento delle rate. Le parti avevandifigaso il contratto come lecation-baib,
mentre 'amministrazione sosteneva trattarsi di dnaation-vente dal momento che il passaggio
della proprieta alla scadenza era automatico esnbordinato ad alcuna opzione del prenditore.
L’'amministrazione non aveva fatto ricorso alla magra anti-abuso e la scelta € condivisa dai
giudici e dal Commissario di Governo : CE, 7 oceoth®87, req. 49.774 iDroit fisc,, 1988, n. 5
comm. 158.

133 D, FAUCHER, Interprétation des contrats et abus de draiit., pp. 85-86 il quale si
interroga sulla possibilita di contestare il riamedla procedura anti-abuso nei casi in cui nosiai
un’operazione abusiva, ma un mero errore di qealifione. Ove si faccia ricorso alla procedura
anti-abuso, infatti, il contribuente non puo adiseCommissione dipartimentale delle imposte
dirette e della tassa sulla cifra d’affari e nonabeuna alternativa alla via contenziosa, salva la
possibilita di sottoporre il caso &omité la cui pronuncia pero non dispensa dal contenzioa
ha, come si vedra, quale unico effetto di inveltwaere della prova.

1341 caso riguarda una societa civile immobiliareeatede un terreno edificabile dopo
averlo acquistato da una societa di costruzionefieiando di una riduzione del trenta per cento
nell’applicazione della TVA. La societa costrutéripoco prima della cessione, aveva stipulato un
contratto con cui si impegnava a costruire immadaiii terreni ceduti alla SCI con coloro che poi
avevano acquistato i terreni dalla SCI. Data l'titandelle parti e lo stretto lasso temporale
intercorso tra i contratti, I'amministrazione sostea trattarsi di un contratto di cessione di térre
e cosa futura (le case), erroneamente qualificateeccontratto di cessione di terreno edificabile.
La contestazione sul procedimento, inizialmentenasta dai contribuenti, & stata poi abbandonata
in secondo grado, sicché non e possibile saperke @sito avrebbe avuto il giudizio ove tale
guestione fosse stata valutata dai giudici: CAAntNa 27 février 19990, n. 89-609, Droit. fisc,,
1990, n. 42, comm. 1878.
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attivare la procedura anti-abuso, ma e possibilecpdere alla
ripresa a tassazione gia sulla base della discglordinaria in
materia di determinazione della base imponibile.

E il caso affrontato dalConseil d’Etat nella pronuncia
Pharmacie des Chalongawsella quale ha escluso la sussistenza di un
comportamento abusivo di fronte ad un’illegittimaettifica
contabile retroattiv&> Il Conseil d’Etatha negato la natura abusiva
del comportamento contestato, partendo dal pressfpoche la
rettifica contabile operata non poteva determinaleun effetto
retroattivo. L’amministrazione, correttamente opmeda, avrebbe
dovuto riprendere a tassazione la differenza traadlore iniziale e
quello rettificato proprio nel periodo d’imposta wui tale rettifica
era stata operata. Secondo i giudici dRdlais Royalnon ricorreva
quindi un comportamento abusivo, ma un mero errodel
contribuente. Nel tentativo di ottenere un rispaonfiscale, questi
aveva posto in essere un’operazione non gia abusma, piu
radicalmente, non consentita dalla legge. Di comnsaga,
I’'amministrazione finanziaria avrebbe dovuto limisa a contestare
la possibilita di porre validamente in essere latifeca con effetti
retroattivi®. Nel caso in esame, quindi, la procedura anti-@bnsn
poteva trovare applicazione in quanto non si eraifimato nessun
aggiramento della norma, ma una sua violazidhe

8. | confini dell’abuso di diritto in Francia — Atti e fatti
giuridici

135 CE, 5 mars 2007, n. 284457,Dmoit fisc., 2007, n. 20, comm. 522, nota di JUET.
Nel caso in esame un contribuente aveva confeni@zienda in una societa dichiarando in sede di
registrazione un valore di circa cinque milionifidinchi. Poco piu di un anno dopo, procedeva a
rettificare il valore dichiarato in atti a circat@tmilioni e cedeva le quote sociali, dichiarandsic
una plusvalenza assai ridotta. L'amministraziortendva tale operazione abusiva, in quanto
avente l'unico scopo di ridurre l'onere fiscale Isuplusvalenze realizzate al momento della
cessione, cosi ricalcolando la plusvalenza imp@idmme se non ci fosse mai stata la rettifica.

1% La dottrina ironicamente sottolinea come sfuggaka figura dellabuso tanto i
comportamenti che si caratterizzano per un eccessabilita, quanto quelli che invece si
presentano eccessivamente maldestri: solo qualliscieollocano in una posizione mediana sono
suscettibili di essere qualificati come tali; @QUET, Le caractére subsidiaire de I'abus de droit
in Rev. fisc. not.2007, n. 6, comm. 95, punto 3.

137 |La vicenda non pare comunque irrimediabilmentdinies a vedere un esito negativo
per 'amministrazione finanziaria ove sia ancoragiloile procedere alla sostituzione della base
legale dell'accertamento. Sul punto: @JUET, Le caractére subsidiaire de I'abus de dyaiit.,
punto 3. Per un’analisi di presupposti, limiti enseguenze della sostituzione della norma a base
dell'accertamento effettuato si vedano: EzIBR, R. TORLET, Les opérations assurant le transfert
d’'avoirs fiscaux peuvent-elles étre constitutivemd fraude al la loi? cit., punto 1.
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La tendenza ad applicare I'art. L 64 in manieraeasiva per
gquanto concerne le condotte abusive trova ancoracomtro
nell’opinione dottrinale e giurisprudenziale cheiene ricompresi
nell’lambito della norma anche i fatti giuridici e lig atti
unilateralt®, 1l testo dell’art L 64 fa riferimento all’espreisse
«atti» che dissimulano la reale portatalixkun contratto o di una
convenzione. Cio ha indotto la dottrina a porsi lI'interrogasi se la
disposizione possa trovare applicazione anche nedatente ai fatti
giuridici: a prima vista potrebbe sembrare paraddssapplicare una
procedura volta a colpire comportamenti fittizi geati ragioni solo
fiscali, nei quali la volonta gioca un ruolo essa&le, ai fatti
giuridici cioé a quegli avvenimenti, naturali o uma che si
differenziano appunto dagli atti giuridici per la amcanza di
volontarietd degli effettf®. La dottrina francese prevalente,
tuttavia, ritiene che la fittizieta e la frode alleegge possano
concernere anche tutti i comportamenti i cui effegturidici sono
predeterminati dalla legge, indipendentemente dallalonta
dell’autore; questa soluzione e stata fatta propeaache dalla
giurisprudenza quando & stata chiamata a pronusciul tema®.

Dottrina e giurisprudenza ritengono, ancora, chenl@ama
antiabuso sia applicabile non solo ai contrattimeo testualmente
afferma I’art. L 64, ma anche agli atti unilaterdti

138 va evidenziato che l'art. 3is del DPR 600/1973, norma anti-abuso italiana semi-
generale, stabilisce che sono inopponibili all'amistiazione finanziaria gti atti, i fatti e i
negozb, anche tra loro collegati, privi di valide ragioreconomiche. Analogamente
allinterpretazione francese, la disposizioneatsdi estende il suo campo applicativo ad ogni sorta
di comportamento addirittura facendo riferimentouad figura, quale quella del negozio, sulla cui
esistenza sussistono forti contrasti in ambito giistico. Va, tuttavia, evidenziato che |l
successivo elenco contenuto nel comma 3, del mmadesirticolo sembra fare riferimento
unicamente ad atti giuridici, senza lasciare sppero meri fatti.

139F . DeBoissy, La simulation en droit fiscakit., p. 28.

140 M. DAGoT, La simulation en droit privéthése, 1965, n. 227, il quale colloca tra gii att
passibili di simulazione la scelta del domiciliodella sede sociale. Proprio relativamente ad
un’ipotesi di destinazione di immobili ad abitaztoprincipale al fine di beneficiare dell’esonero
dall'imposizione delle plusvalenze immobiliari, te chiamato a pronunciarsiGlonseil d’Etatil
quale con la pronuncia n. 77303/1991 ha affermdte @ud rivestire carattere fittizio
I'occupazione dell'abitazione.

141 0. FouQUET, Fraude a la loi et abus de droitit., 65. Sulla possibilita di applicare la
procedura di cui all’art. L 64 alla deliberazionieadmento di capitale si veda la CAA Nantes, n.
91NT00227/1992, nel qual caso tuttavia e statowutie insussistente il carattere simulato dell'atto.
Del pari si ritiene possibile applicare I'abuso difitto alla creazione di una EURL, cioé ad
un’impresa unipersonale a responsabilita limitata.
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9. L'abuso di diritto e le sanzioni amministrative

L’'ordinamento francese ricollega alla realizzaziome un
comportamento che costituisce un abuso di diritto lizello
tributario, l'irrogazione della sanzione dell’otten per cento del
tributo non pagato. Nel 2009, a seguito del riassethe ha
riguardato la disciplina dell’abuso di diritto, éasa anche riformata
la disciplina delle sanzioni amministrative per gdare la
legislazione francese alle indicazioni provenientidalla
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dedimo.

L'art. 1729, primo comma, lett. b) deCode général des
impotsprevede oggi una sanzione dell’ottanta per centbtdéuto,
riducibile al quaranta quando non sia provato chaiziativa del
comportamento abusivo sia opera del contribuentehe questi ne
sia il principale beneficiario. Prima della riform@aon era invece
prevista alcuna possibilita di modulare la sanziaie era stabilita
esclusivamente nella misura dell’ottanta per cétftorale modifica
e stata giustificata con I’esigenza di adeguarda giurisprudenza
della Corte Europea dei diritti dell'lUomo che rinie necessario
riconoscere al giudice la possibilita di modulaeedanzioni in base
alle condizioni personali dell’autore della violanie. La recente
modifica mira, inoltre, a porre un argine alla temda ad escludere
I'irrogazione delle sanzioni per i soggetti che noabbiano
partecipato attivamente all’operazione, ma si sidimoitati a godere
dei benefici fiscali** La giurisprudenza aveva escluso la
contraddittorieta della scelta di qualificare unngwortamento come
abusivo, senza irrogare le relative sanzioni, affando che é

12 gylrapplicabilita defavor reianche alle questioni sorte prima del 1° gennai®26ata
di entrata in vigore della riforma si vedano: CE,jillet 2009, n. 295358 e n. 295805. Alla luce
della riforma legislativa viene meno dunque ognesfione di compatibilita con l'art. 6 della
CEDU. In precedenza sulla possibilita per il giedidi modulare la sanzione si vedai. P
MARCHESSOU La tutela del contribuente nel diritto europeo:dfgerienza francesen La tutela
europea ed internazionale del contribuente nell&tamento tributarioa cura di A. Di Pietro,
attualmente inedito; J.URGUBURU, Modulation des pénalités fiscales: le Conseil dtRiarsiste
et signein RJF, 2008, p. 83 e ss..

“3E il caso di recente affrontato dalmur de Cassatigré nov. 2007, n. 05-21.527 Min c.
Huberin Droit fisc., 2007, n. 51, comm. n. 1072 in materia di impostaudicessione in cui, poco
prima del decesso ddk cuiusal fine di beneficiare di una riduzione del tribuiictutore, nonché
fratello ed erede del defunto, aveva sottoscritto abntratti sulla vita in nome e per conto del
secondo. | premi pagati andavano dunque a ridarbase imponibile e, di conseguenza, il tributo.
Poiché gli eredi erano due, pur risultando uno $alatore della condotta abusiva, del beneficio
godeva anche un soggetto diverso dall’autore diel.fa
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diverso il presupposto dell’abuso e quello dellagazione delle
sanzioni*

Va evidenziato ancora che le pesanti sanzioni che
accompagnano la norma anti-abuso in Francia appaaQv
giustificabili quando essa trovava applicazione aoferimento alla
simulazioné*® ma risultano forse eccedere il principio di
proporzionalita in relazione ai casi di frode alkgge. Va, infatti,
osservato che la sanzione per i comportamenti abusi fissata
nella stessa misura di quella per i casi di frodecéle. Tale scelta
trova giustificazione nella particolare insidiositdelle condotte
abusive, stanti le difficolta per I'amministrazionéinanziaria
nell’individuarle e provarne in giudizio i requisitLa necessita di
prevenzione generale connessa alle sanzioni e tda tevidenza, dal
momento che l'assenza di qualsivoglia conseguenaetepebbe il
contribuente comunque a porre in essere il compoetato abusivo
poiché, al piu, adempira successivamente e senzseaguenze a
guegli obblighi a cui aveva cercato di sottrarsald obiettivo deve
tuttavia essere coordinato con il principio di |éiga, che osta
all'introduzione di norme sanzionatorie che non iinduano
compiutamente la condotta censurata, nonché coprihcipio di
colpevolezza, anch’esso richiesto dai giudici dissemburgo per
guanto concerne le sanzioni amministrative, in gwanel momento
in cui il contribuente ha posto in essere la condotensurata
avrebbe potuto non essere cosciente del disvalbeeassa assumeva
secondo la legislazione tributaria.

10. La procedura di abuso e il Comitato consultivo

144 prima della riforma era dunque possibile che, andhfronte a comportamenti che
ricadevano nell’ambito dell’art. L 64, non venigsdrrogate sanzioni a quei soggetti che, pur
conseguendo i benefici della manovra abusiva, st nella riduzione del carico impositivo,
non avessero partecipato alla realizzazione dwdssa: J.-P. WMUBLANC, Abus de droit : validité
de la procédure suivie devant le CCRAD et conditide régularité de la procédure d’impositjon
in Droit fisc.,2007, n. 51, comm. 1072, punto 2.

145 | "esposizione di fatti non veritieri al’lamminisizione finanziaria configura infatti un
comportamento palesemente illecito. Va, tuttaviagdenziato che la distinzione tra evasione ed
elusione nell'esperienza francese ha spesso iratonttumerose difficolta: J.-P.HEVALIER,
L'esperienza francesen L'elusione fiscale nell'esperienza europedt., pp. 5-10; sul punto
ampiamente: C. ®8BEZ-MASSON La notion d'évasion fiscale en droit interne frarsgait., nn.
26-221.
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La norma anti-abuso introdotta negli anni '40 mas®&in da
subito i suoi limiti nella misura in cui istituivan Comité **® che
doveva essere obbligatoriamente adito preventivamemperché
I’'amministrazione potesse procedere ad un accertdmasulla base
di tale disposizione: poiché testualmente essa \pardrovare
applicazione unicamente con riferimento ai casi fimulazione
restava sempre nell’ambito della discrezionalita
dell’amministrazione scegliere se operare sullaebdei suoi poteri
generali in materia di repressione degli atti fralehti o sulla base
della norma anti-abuso con la differenza, pero, aképrimo caso il
Comité non doveva essere adito, nella seconda si. Secondo
I'interpretazione fornita dall’amministrazion® la nuova norma
consentiva di sanzionare i casi di simulazione in piu difficile
era la prova del carattere fittizio dell’atto: owesso fosse stato
chiaroictu oculi 'amministrazione avrebbe potuto fare ricorso alla
normale procedura di accertamento; ove invece elRsse stato
particolarmente arduo da dimostrare, il fisco, agenn base alla
norma anti-abuso, avrebbe potuto beneficiare deVérsione del
regime probatorio, essendo posta a carico del ¢bnéente la prova
del carattere non fittizio o fraudolento dell’operane. Anche
I'interpretazione dell’lamministrazione finanziaripareva dunque
corroborare le incertezze sulla esatta qualificazio dei
comportamenti abusivi prima della pronuncia d@&nseil d’Etatdel
1981, in quanto a suo giudizio erano tali quelli dui fosse
particolarmente difficile la prova del caratteretizio. Proprio la
complessita del procedimento, tuttavia, inducevamministrazione
finanziaria a non fare ricorso alla norma anti-abusalvo evocarla
in giudizio nel momento in cui si avvedeva che, ausa delle
difficolta probatorie, il giudizio pareva assumergna piega
sfavorevole. Questo modo di operare fu tuttavia sseato dalla
giurisprudenz&® la quale ebbe modo di precisare che il mancato
coinvolgimento del Comité viziava la procedura in maniera
irrimediabile: nel caso, infatti, in cui non fosse contestazione la
regolarita formale degli atti ed in mancanza di ypadiretta del loro

146 per una sintesi tanto chiara quanto concisa datipali dati sul funzionamento del
Comité,si veda J.-F. LPILLIERES, Débat autour de I'abus de droiin Droit fisc., 2007, n. 47,
étude 979, punto 2.

147 Circ. N. 2179 du 31 octobre 1941JnCl. Fiscal, div. 1°, p. 5.

148 CE, 5 novembre 1955, req. 22.322Dirvit fisc., 1956, n° 1, p. 4.
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carattere simulato, I'amministrazione non potevavaersi della
norma anti-abuso senza aver chiesto preventivaménparere del
Comité La stessa dottrina dell’epoca saluto con favoralet
giurisprudenza in quanto i benefici soprattuttotarmini probatori,
di cui si avvaleva I'amministrazione, non potevaoperare senza un
preventivo intervento del Comité a tutela dei diritti dei
contribuentt*®. La situazione con il passare del tempo & divenuta
sempre piu complessa e fonte di incertezza dal mdmeche il
confine tra il procedimento di accertamento ordioae quello anti-
abuso era stato spostato sul fondamento della censwmossa al
contribuente: ove si dibattesse di una questione fdito era
possibile avvalersi della procedura ordinaria, oneece rilevasse
una questione relativa alla reale natura giuridida un atto
all’lapparenza regolare, era necessario adire Gbmité Tale
distinzione, non prevista dal legislatore, appariagbitraria e di
difficile individuazione e numerose sono le pronendn cui
I'oggetto del contendere ruotava proprio attorndaahatura dei
rilievi mossi al contribuentg®. La situazione divenne talmente
insostenibile che il legislatore onde risolvere ogmoblema decise
di modificare la procedura in esame. La propostaziale di
sopprimere ilIComité onde evitare ogni contestazione concernente
il suo coinvolgimento, venne scartata per ragioni tdtela del
contribuente, ritenendo che l'assenza di qualsivaglerifica circa
la natura abusiva della operazione concedesse mthimistrazione
finanziaria un potere troppo grande. Per questdomag si trovo una
soluzione mediand: il Comité & stato mantenuto, ma il suo
coinvolgimento & divenuto da obbligatorio merameréeoltativo.
Ove I'amministrazione finanziaria non abbia richies| suo parere,
deve sopportare l'onere probatorio nel processondesdo cosi
inoperante l'inversione prevista invece nel casocdm il Comité
abbia dato parere favorevole all’operato dell’amistnazioné®. La

149 Sul punto si veda la dottrina citata da @BREZ— MASSON La notion d'évasion fiscale
en droit interne francaiscit. n. 250.

150 C. RoBBEZ—MASSON La notion d'évasion fiscale en droit interne fraiscait., nn. 252-
254 ; sull'lambigua distinzione tra I'accertamentdlinario e quello sulla base della norma anti-
abuso J.-P. @EVALIER, L'esperienza francesén L'elusione fiscale nell'esperienza europet.,
pp. 26-27.

31| oi n. 63.1316 del 27 décembre 1963.

152 Nel caso di coobbligati solidali nel pagamento tri@luto, laCour de Cassatiqril8 nov.
2008, n. 07-19.762 ha stabilito che ove I'ammiaisione finanziaria abbia notificato I'avviso di
accertamento ad un solo coobbligato, non potrarqutéare nella successiva fase avar@omitéil
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disciplina della procedura per la repressione dddliso di diritto in
materia fiscale ha conosciuto, infine, un’ulteriomeodifica la quale

ha previsto la possibilita anche per il contribuendi invocare
I'intervento del Comité®®. Nel caso in cui ’Amministrazione non
intenda conformarsi al suo parereara essa stessa a dover apportare
nella sede giudiziale la prova della fondatezzaaeslua pretesa.

Va da ultimo evidenziato che il procedimento davaa
Comitéé stato contestato sulla base dell'art. 6 CEDU ipé&atto che
non consente un contraddittorio orale, ma unicamens$servazioni
scritte: tale doglianza non ha, pero, mai trovatec@aglimento presso
i giudici francesi**

11. L'abuso di diritto in ambito fiscale: elementidi contatto e
differenze con I'analoga figura civilistica

In diritto privato le figure che in ambito tributiar integrano
un abuso di diritto, vengono ascritte alla simulaze e alla frode
alla legge. La distinzione tra la prima figura elbuso € abbastanza
agevole, dal momento che le condotte abusive s@wir mentre la
simulazione riguarda operazioni meramente apparen®iu
complessa la distinzione tra abuso di diritto edfeoalla legge, dal
momento che in entrambi i casi si controverte dieogzioni reali.
Come detto la miglior dottrina individua I'elementdifferenziale
nell’irrilevanza dell’elemento soggettivo che catetizza I'abuso di
diritto: esso, infatti, si connota in maniera oggeda, nel senso che
lo sviamento dal fine della norma e sufficiente atekminare la
reazione negativa dell’ordinamento. Al contraricamportamenti in
frode alla legge richiedono non solo I'aggiramendella finalita
della norma, ma ancheitlitentio fraudolenta, cioe la volonta di tale
aggiramento. Altro elemento di distinzione tra leedfigure viene
individuato nella natura della posizione giuridicfatta valere:
I'abuso e configurabile unicamente in caso di pomiz giuridiche

suo interlocutore; sul tema si veda: J.-PRUELANC, Répression des abus de droit: la solidarité
des parties a I'acte n'exonére pas I'’Administratida respect de la procédure contradicoire
Droit fisc., 2009, n. 4, comm. 91.

133 F. DeBoissy, La simulation en droit fiscakit., nn. 712-714 ; C. ®8BEZ— MASSON La
notion d'évasion fiscale en droit interne frangais., nn. 255-259.

134 J.-P. MaUBLANC, Abus de droit : validité de la procédure suivie aleivle CCRAD et
conditions de régularité de la procédure d’'impasiticit., punto 1.
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dai contorni determinati; al contrario la frode alllegge si
configura in rapporto alle liberta, cioé a quelléegdre che si
caratterizzano per I'assenza di limiti stringenilieafacolta di chi ne
& titolar€® Nonostante gli elementi sopra evidenziati, la
distinzione tra le condotte fraudolente e quelleusibe in ambito
privatistico € operazione nella pratica assai coesgh e dall’esito
non sempre certo: poiché le conseguenze della §oakione di un
comportamento come abusivo o in frode alla legge andivello
civile né a livello fiscale mutano significativamtn la distinzione,
almeno nella pratica, non riveste un ruolo fondabtaés
nell’ordinamento francese.

Ulteriormente va evidenziato che mentre in materidbutaria
esiste una apposita norma rubricataracedura per la repressione
degli abusi di diritto>, a livello civilistico la ricostruzione
dell’abuso di diritto, oltre a ricoprire un ambitdifferente come
sopra evidenziato, non & oggetto di alcuna dispiosig legislativa
ed e frutto di elaborazione precipuamente dottrénale
giurisprudenzial&®

Come gia evidenziato nelle pagine precedenti, pudndi
affermarsi che I'’elemento comune ai due ambiti theldinamento é
costituito, al di la delle diverse espressioni igzlate, dall’'idea di
fondo secondo cui non si puo usare un diritto perafita diverse da
quelle per le quali & stato attribuita

12. Il differente campo applicativo dell’abuso di dritto e
dell’abuso delle forme giuridiche

Da quanto si e venuto dicendo appare evidente li@mpa
applicativa della norma anti-abuso francese, chelpisae le

135 3. GHESTIN, G. GOBEAUX, con il concorso di MFABRE MAGNAN, Traité de droit civil.
Introduction généralgecit., n. 833.

156 | . CapIET, Remarques sur la notion fiscale d’abus de droiteg&ds sur la fraude
fiscalg 1986, Economica, p. 33 ; INERMAIER, Déqualification et requalification en droit fiscal,
Réflexions a propos de la répression des abus dit :dAnnales de I'université Jean Mulin de
Lyon Ill, p. 181.

157 F. TERRE Introduction générale au drgiParis, 1996, n. 429 ; OOBQUET, Fraude a la
loi et abus de drojtin Droit fisc., cit., par. 13. La giurisprudenza francese nowieime in via di
principio alcun ostacolo all'utilizzo da parte defppubblica amministrazione dei principi generali
del diritto nei confronti dei privati cittadini oveioé sia fondamentale per consentirle il pieno
esercizio delle sue funzioni : sul punto si veda CE octobre 1991Hélie, in Rec CE 1991,
tables p. 680.
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operazioni simulate e quelle in frode alle leggscfle. La dottrina
e la giurisprudenza italiane, soprattutto in passatanno spesso
fatto riferimento all’abuso delle forme giuridichégura di matrice
tedesca, quale strumento di contrasto alle operazedusive. Esso
trova applicazione relativamente alle operazionicun si manifesta
un’inadeguatezza delle forme giuridiche adottatespetto agli
obiettivi perseguiti. Il tratto che emergetu oculi € la maggiore
flessibilita e il pit0 ampio spettro applicativo d@lnorma francese
in quanto oggetto di aggiramento, come si € vispuo essere
qualsiasi disposizione indipendentemente dalle nlieda Al
contrario la norma tedesca opera esclusivamenteregsenza di un
abuso delle forme giuridiche, sicché non potra tes applicazione
tutte quelle volte in cui tale elemento non vengaegrato, in quei
casi cioe, in cui non sia riscontrabile un uso dedtesse inadeguato
ai precedenti economit®

Un esempio concernente gli stessi fatti puo foreadere piu
chiara la differenza che passa tra la portata delle figure. E il
caso di quel comportamento che in Italia va sottonome di
commercio dellebare fiscali cioé l'acquisto per procedere alla
successiva fusione di societa che presentano uneocaenrilevanti
perdite fiscali: esso ha trovato ampia diffusion&ntto in Italia,
gquanto in Germania e Francia, ricevendo tuttavialusioni
differenti. Come €& noto in Italia sono state intodtk a piu riprese
norme anti-elusive specifiche poiché, a causa ddtdamulazione
deficitaria dei testi normativi, esse non consentio di raggiungere
lo scopo a cui miravano sicché si é reso necessiatr@mdurre norme
anti-elusione per contrastare I'elusione delle neramti-elusive. Si
e visto anche che in Francia tale comportamento tatos
efficacemente contrastato a livello giurisprudeneiaaffermando
che un’operazione del genere, effettuata per raigestlusivamente
fiscali, configura una frode alla legge e non pussere opposta
all’lamministrazione finanziaria la quale pud dunqdieconoscerne
la conseguenza fiscale e cioé il riporto delle ptad

138 C. TobiNi, L'abuso delle forme societarie nellimposizione sedldito in Elusione ed
abuso del diritto tributariocit. pp. 119-124.
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Oggi l'ordinamento tedesco presenta, cosi come Iguel
italiano, una normad hocper contrastare tale pras¥i prima pero
della modifica legislativa si € posto il problemaldutilizzabilita
della norma anti-abuso per ostacolare tale compoetao. La
giurisprudenza prevalente, pur manifestando pemrgtas quanto
all’applicabilita della disposizione anti-abuso, aElcune occasioni
aveva censurato il comportamento in base alla manaali identita
economica tra il soggetto che vuole utilizzare lergite e quello
che le ha generate. Tale soluzione si basava sldrimento ad
elementi extra-giuridici contenuti nella precedenteersione
dell’AO. Nonostante il riferimento all’identita ec@mica sia poi
stato fatto proprio dal legislatore per stabilirdimiti all’utilizzo
delle perdite, va segnalato che al momento in ¢ pronunciata la
giurisprudenza citata un simile principio non troaa alcun
aggancio nel diritto positivo.

Le modifiche dell’AO apportate nel corso del temp@anno
determinato una maggiore attenzione al dato giwodrispetto a
quello economico, venuto dunque a mancare lo stmime cui fare
riferimento per fronteggiare un simile comportament la
giurisprudenza ha respinto la possibilita di utdage la norma anti-
abuso relativamente al commercio delle bare fiscdlale rigida
posizione e da imputarsi alla volonta dei giudi¢cindn utilizzare la
disposizione in ambiti ad essa estranei: a loronogme, infatti, la
norma trova applicazione quando una forma giuridigeevista a
livello civile viene impiegata al di fuori dei cagrevisti sicché il
diritto tributario manifesta la necessita di corgege, solo a livello
fiscale, le conseguenze a cui tale comportamentellae luogo. Nel
caso in esame non si registra un utilizzo di unarfa in ambiti ad
essa estranei dal momento che é il diritto tribudara fare
riferimento proprio alla fattispecie civilistica ed ricollegare alla
stessa effetti ben precisi sicché ove siano prdsartti i requisiti

159 P, RBsTONE, Abuso del diritto ed elusione fiscal®adova, 1995, p. 237, nota 498:
nonostante I'obiettivo della norma tedesca siadsso di quella italiana, non di meno la prima si
presenta di tenore significativamente diverso: estilisce, infatti, che non €& possibile
scomputare le perdite la dove non vi sia un’idantibn solo giuridica, ma anche economica tra la
societa che vuole utilizzare le perdite e quella lehha generate. Si stabilisce poi che non sassist
il requisito dell'identita economica, necessariag peocedere al riporto delle perdite, la dove si
registri la cessione di piu dei tre quarti delletpeipazioni di una societa che poi riprende la sua
attivita con la prevalenza di nuovo patrimonio.
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previsti a livello privatistico ed espressamentettifgpropri dalla
norma fiscale, non puo parlarsi di abuso.

E di tutta evidenza la maggiore flessibilita dellorma
francese rispetto a quella tedesca che presentdirdomen piu
stringenti in quanto presuppone per la sua opergtiWimpiego
delle forme civilistiche in ambiti estranei al lorocambito
applicativo. Eliminati i riferimenti ad elementi &na-giuridici che
consentivano una certa flessibilita applicativaldehorma tedesca,
infatti, I’interprete, come dimostra in maniera dente il caso sopra
richiamato, si trova privo di strumenti di contrasdi fronte a tutta
una serie di comportamenti che, pur essendo posti essere
esclusivamente per ottenere un risparmio d’'impostaontrastando
con gli obiettivi dell’ordinamento, vanno esenti dpualsivoglia
censura per l'assenza dell’elemento fondamentalld’almuso della
forma giuridica. Al contrario si e visto che la gisprudenza e la
dottrina francesi fanno applicazione della norma tiabuso
nazionale in maniera assai ampia, non limitandassdai casi in cui
sussiste l'utilizzo delle forme civilistiche al dfuori del loro
ambito, ma anche la dove non vi € neppure un prolledi forme
giuridiche, come nel caso sopra citato dell’utilozeelle perdite di
altro soggetto giuridico, nonché nei casi, vistipnecedenza, in cui
I’'aggiramento della norma tributaria avviene norartrite un atto
giuridico, ma attraverso un mero fattd

La maggiore flessibilita della norma francese nagnsfica
comunque che la stessa possa trovare applicazioneriferimento a
qualsivoglia comportamento del contribuente comenastrano i
tentativi infruttuosi dell’amministrazione finanazia tanto francese
quanto tedesca di contrastare la pratica dellacs@tpitalizzazione.
In Francia si e cercato di contestare la deducibildegli interessi
sul presupposto che le operazioni realizzate a#raw il credito
avrebbero potuto essere effettuate utilizzandopitai propri: fatto
salvo il limite dell'inerenza, il Conseil d’Etat ha, tuttavia,
censurato la possibilita di una cosi forte immisteéo nei fatti di
gestione dell'impresa, evidenziando come, in assertd limiti

180 Autorevole dottrina sottolinea come spesso i camapeenti abusivi facciano ricorso a
strumenti civilisti del tutto normali, quali queliella vendita a termino o della fusione: cosi D.
STEVANATO, Abuso del diritto ed elusione tributaria: «anno agyrcit., p. 259.
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legislativi, spetti al contribuente scegliere lelsoioni economiche
ritenute pitl adatte alla sua attivita

Per quanto concerne piu specificamente I'esperietextesca,
I’'amministrazioné®® faceva leva su una pronuncia secondo la quale
un finanziamento da parte del socio alla propri@ieta costituisce
capitale sociale occulto la dove l'operazione reaiiun caso di
abuso delle forme giuridiche oppure sia imposto laalegge
I’apporto sotto forma di sottoscrizione di capit&fe il passaggio
successivo a tale premessa era l'esistenza di ursdrilduzione
occulta di utili costituente un abuso delle formeurgdiche con
conseguente riqualificazione degli interessi pagati dividendi.
L’amministrazione precisava che [|'operazione delnuoobuente
aveva la funzione di consentire di beneficiare dbén piu
vantaggioso regime fiscale degli interessi, speicidutte le ipotesi
di soggetti che per la particolare situazione in sutrovavano non
potevano beneficiare del credito d'imposta sui demdi. La
soluzione proposta non ha trovato positiva accaygdee presso la
giurisprudenza e la dottrina dal momento che nomiwa elementi
certi e precisi sui quali fondare un giudizio di usbvita della
condotta del contribuente: al di la, infatti, deass piu evidenti di
aggiramento delle disposizioni sui dividendi, nomaepossibile
individuare un parametro che consentisse di disierg tra
finanziamento lecito da parte dei soci e finanziaoe fiscalmente
illegittimo.

Altro aspetto che contribuiva a rendere non pariacmente
solida la posizione dell’lamministrazione finanziarera il fatto che
mancava qualsivoglia elemento che consentisse imiera certa di
distinguere i casi di sottocapitalizzazione abusda quella lecita:
in assenza di qualsivoglia criterio normativo ognisura diventava
arbitraria e soggetta a contestazioni da parte dentribuenti.
Conseguentemente la posizione dell’lamministraziohieanziaria
tedesca e stata espressamente respinta dalla grudsnza, la quale

181 CE, 20 décembre 1963, req. 52.308Dimwit fisc., 1964, n. 13, p. 27 ove si legge clie «
ne luifAmministrazione finanziariahppartient pas d’apprécier I'opportunité ou le bifandé des
mesures prises par un chef d’entreprise pour Igigedinanciére de celle-si ; in senso analogo
CE, 20 décembre 1971, req. N.° 8093Dimit fisc., 1972, n. 3, n°. 55,

182 Syl punto si veda la circolare citata da BTBNE, Abuso del diritto ed elusione fiscale
cit., p. 237, nota 502.

183 | a pronuncia & riferita da P1S?ONE, Abuso del diritto ed elusione fiscaleit., p. 239,
nota 503.
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ha escluso che la norma anti-abuso costituisca alnde strumento
di contrasto alla sottocapitalizzazione delle imgpgda dove manchi
qualsivoglia punto di riferimento per ritenere tat®@mportamento
abusivd®.

L’espressione &abuso delle forme giuridicHe rischia, tra
I’altro, di dar luogo ad errori nell’individuazioneelle condotte
abusive in quanto puo indurre a far ritenere talieje operazioni
che, pur facendo ricorso a strumenti negoziali rparticolarmente
diffusi, siano del tutto conformi agli obiettivi d&rdinamento
tributario, e a lasciare indenni da censure, come&/eauto in
Germania con il commercio delle bare fiscali, qeelthe, pur
utilizzando strumenti negoziali del tutto normatealizzano effetti
che danno luogo a vantaggi asistematici in ambitobutario.
L’abuso non costituisce quindi un problema di saetielle forme
negoziali, ma unicamente di conformita agli obieitidel sistema
impositivo'®™. L'utilizzo di forme negoziali anormali pud quindi
fungere unicamente da spia di un possibile compuoeato abusivo,
che va pero verificato alla luce delle norme fiscalnon di quelle

civilistiche®®,

13. Le questioni ancora aperte: I'esistenza di un nncipio
generale anti-abuso

Una delle questioni piu importanti che divideva dattrina
ancora nei primi anni del XXI secolo concerneva pltoblema
dell’esistenza di un principio generale di divietdo comportamenti

164 a pronuncia & citata da PSPONE, Abuso del diritto ed elusione fiscalgt., p. 241.

185 M. BEGHIN, L’abuso del diritto tra capacita contributiva e ¢ezza dei rapporti Fisco-
contribuente in Corr. Trib., 2009, p. 824: nonostante questa premessa, I'Auttiene che il
contrasto alle operazioni elusive non possa coerdlimterprete ad obliterare i tipi negoziali
ritenendo equivalenti dal punto di vista della éassne fattispecie giuridicamente differenti in
nome di una sorta di uguaglianza economica.

1% D, SrevaNaTo, Abuso del diritto ed elusione tributaria: «anno aerin Dial. Trib.,
2009, pp. 258-261; R.ur|, Elusione fiscale e carenze teorighe Dial. Trib., 2009, p. 38. In
questo senso pare essersi orientata di recente damdBorte di Cassazione italiana, la quale ha
precisato che alla legittimita di un'operazione @ainto di vista civilistico, non consegue in
maniera automatica un’analoga conclusione per quemmcerne I'ambito fiscale: Cass. 8 aprile
2009, n. 8481 (nello stesso senso Cass. 13 mai@®, 20 6124). Ancor piu chiara é forse sul
punto la pronuncia Cass. 21 gennaio 2009, n. 1485sblegge chel&abuso invero costituisce
una modalita di "aggiramento" della legge tributanutilizzata per scopi non propri con forme e
modelli ammessi dall'ordinamento giuridieo



64 L’ABUSO DI DIRITTO IN MATERIA FISCALE NELL'ESPERIENZA FRANCESE
FINO AL PRIMO LUSTRO DEL XXI SECOLO

abusivi in ambito tributario, al di la dei limitiedl’art. L 64 del
Livre de procédures fiscales

Sebbene I'elenco di tributi ivi contenuto sia statggetto nel
corso del tempo di continui aggiornamenti fino amprendere le
principali imposte francedi’, cosi da adeguare la norma alle
necessita che emergevano dalla prassi applicatitattavia
restavano fuori dall’ambito dell’art. L 64 impostaguardo alle
quali la realizzazione di comportamenti abusivi dardt’altro che
ipotetica. Anche nell’lambito dei tributi consideratl’art. L 64
presentava limiti che lo rendevano non applicabie tutte le
tipologie di operazioni: per esempio, faceva rifeento ai
comportamenti volti a dissimulare la realizzaziogieun reddito. Di
conseguenza la giurisprudenza aveva ritenuto nomsgeati dalla
norma le condotte nell’ambito delle imposte sui d&d che non
integravano il requisito da ultimo richiamato. Vastampiezza della
norma anti-abuso francese, tanto da essere corsti@eda molti
osservatori, soprattutto stranieri, di portata gexe, il problema
fino ai tempi piu recenti si era posto solo in casuttosto rari e su
questioni di rilievo tendenzialmente marginale diécnon era stato
possibile, almeno a livello giurisprudenziale, pedere ad un esame
approfondito e risolutivo del tema.

La dottrina sul punto appariva radicalmente divishl
momento che a favore di entrambe le soluzioni maNdEno
argomenti di rilievo sicché non appariva possibilevare risposte
risolutive. Quanti aderivano alla tesi negatiffaitenevano che solo
nei casi previsti dall’art. L 64 esistesse un pradiceento che

187 | successivi interventi legislativi hanno da urate ampliato il campo di applicazione
della procedura di repressione dellabuso di diritjuanto alle imposte considerate
(progressivamente imposta sul valore aggiunto, stgdi registro, imposta di successione, etc.),
dall'altra disciplinato in maniera piu specificgpilocedimento, risolvendo il problema dell’'obbligo
di adire o meno il Comitato consultivo: OOBQUET, Fraude a la loi et abus de droitit., 65; F.
DeBoOISSY, La simulation en droit fiscakit., p. 276.

188 N, CHAHID-NOURAI, Taxe professionnelle et abus de dinit.a lettre des impbts diregts
1991, Paris, pp. 1 e 47. FOUQUET, La notion de I'abus de droit pour le juge de lintpd
présentation généralen Optimisation fiscale et abus de drodt cura diO. Fouquet e N. Chahid
Nourai,Paris, 1990, n. 200 e ss.. Tale tesi, come evidémziel testo, si fondava sulla centralita
del procedimento di cui all'art L 64 nella repress degli abusi di diritto, dal momento che nei
casi ivi disciplinati I'amministrazione non pud egisulla base dei poteri generali in materia di
controllo. Tale conclusione consegue al fatto ele procedimento oltre a prevedere vantaggi per
il fisco, prevede anche garanzie per il contribaemmianto alla possibilita di adire@omitécon
conseguente attuazione del contraddittorio. Alutirif dei tributi considerati dall’'art. L 64, tale
procedimento non pud essere applicato e consegoente viene a mancare un fondamento
normativo all’esercizio del potere di contrasto c@nportamenti abusivi.
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consentisse all’lamministrazione di censurare i comamenti

abusivi. A sostegno della tesi affermati¥a si richiamava
I’evoluzione storica del procedimento di repressodegli abusi in
materia tributaria, il quale, come sopra evidenajatrova origine
nell’azione della giurisprudenza, che, sulla scordai principi

generali ha cominciato a sanzionare i comportamefitiizi o

fraudolenti in materia tributaria. Secondo la data favorevole
all'utilizzo dei principi generali per contrastariecomportamenti
abusivi, il successivo intervento del legislatoegl’epoca ridotto ad
un numero ristrettissimo di tributi, non poteva avevuto

I'intenzione di escludere la possibilita di sanzase i suddetti
comportamenti nelle ipotesi non considerate dakggde. Tale tesi
implicherebbe, infatti, 'impossibilita di persegei i comportamenti
abusivi, almeno originariamente, nella gran partell’dmbito

tributario. Tale dottrina attribuiva all’interventdel legislatore il
limitato effetto di introdurre wuna disciplina prodienentale
specifica per un preciso numero di imposte; rimameal converso
intatta la possibilita dell’amministrazione di predere sulla base
dei principi e dei poteri generali in materia diceactamento nei casi
non previsti dalla leggé’.

Anche la giurisprudenza sul punto non sembrava if@n
risposte risolutive dal momento che entrambi glhiamenti erano
soliti richiamare a proprio favore qualche isolapaonuncia del
Conseil d’Etato della Cour de Cassationche sul punto si erano

189 M. CoziaN, Garanties et domaine de la procédure de répresdmiiabus de droitRJF
1993, p. 99 il quale sottolinea ché-ton estimé a I'époque que l'existence d'un tepteial
(l'article 244 du code) assorti de garanties sp@oiés (intervention obligatoire du comité
consultatif) faisait obstacle a la répression dblis de droit en matiére de droits d'enregistrement
? La réponse est non. Entre 1941 et 1963, la jundence a continué a sanctionner I'abus de
droit sans aucun support légal (...). Il y a doncaexistence d'un fondement Iégal (I'article 244
du code) et d'un fondement prétorien (les princigénéraux du droit) pour assurer une
répression cohérente de I'abus de droit. La codifan Iégale n'a donc pas fait de I'abus de droit
un concept exclusivement IégislatifiDEM, Précis de fiscalité des entrepris@906/07 Paris,
2007. L'Autore ritiene corretto escludere l'apphicane dellart. L 64 per le imposte non
considerate dalla norma, ma non comprende per gaglene non si dovrebbe poter fare ricorso
alle figure generali: in forza dell’antico brocardpecialia generalibus derogarta disposizione
speciale prevale, nel suo ambito, sui principi gelhema lascia intatto il loro valore negli ambiti
sui quali la stessa non interviene, non esplicatdguardo alcun effetto abrogativo.

170 Cosi: J.LGAUTIER punto 2, in P. MRTIN, P.DiBOUT, J.L. GAUTIER, La frontiére entre
abus de droit et optimisation s’est-elle déplac&eDroit fisc.,n. 47, comm. 977.
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espressi in maniera contrastante, seppur con uméacereferenza
per la tesi negativa:

Vista la sua importanza, la questione, anche allael del
grande dibattito che in ogni Paese essa suscitay poteva non
continuare ad essere periodicamente riproposta foona ai vertici
dell’ordinamento giudiziario francese ed essere @&ntro del
dibattito dottrinale.

1 F. DeBOISSY, La simulation en droit fiscakit., p. 297 e ss. A sostegno di tesi favorevole
all'esistenza di un principio generale si cita, fedtro, la pronuncia dell&Cour de Cassatign
Chambre commerciale, 5 déc. 1962, su www.legifrayoev.fr in materia di riscossione, campo
non coperto dalla disposizione anti-abuso. In queaso un soggetto aveva disposto dei suoi beni
in maniera tale da sottrarli all’attivita di rissisne del fisco: ebbene la Corte ha escluso la
possibilita di fare ricorso alla disposizione aadso, ma ha contemporaneamente stabilito che
'operazione andasse censurata sulla base deiigirigenerali dell’'ordinamento. Va, tuttavia,
evidenziato che tale sentenza sembra fare apmivaziellactio pauli prevista a livello generale
a tutela del creditore di fronte ai comportamem cui fraudolentemente il debitore cerca di
sottrarsi ai suoi obblighi. Coloro che escludonoptsssibilita di fare applicazione dei principi
generali in funzione anti-abuso sono soliti citarsostegno della propria opinione due pronunce
con cui il Conseil d’Etatha escluso la possibilita di applicare la norma-alotiso a tributi non
considerati dalla legge, sull'assunto che essi rientrano nell’ambito di applicazione della
disposizione, CE 25 février 1966, n. 64228, Bwit fiscal, 1966, n. 12, comm. 330; CE, 5
novembre 1955, n. 22322, Bu. Fisc, 1956, n. 1, p. 5.
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1. | tentativi di introdurre una norma anti-abuso generale

A differenza di Francia e Germania, in Italia mancaa
norma anti-abuso di portata generale, in quantoragetti che nel
corso del tempo sono stati elaborati non hanno mandotto ad
alcun risultato per molteplici ragioni, tra cui dle di non
ostacolare il riassetto produttivo del Paese, guali non estendere
troppo la discrezionalita dell’lamministrazione fmaaria, nonché
quella di tutelare i gia richiamati principi delkertezza del diritto e
dell’autonomia negoziafé® Tra l'altro I'attenzione si & sempre
concentrata sulle imposte dirette, poiché I|'lva erdenuta un
settore al sicuro dall’elusione, mentre, per quantoncerne
I'imposta di registro, si riteneva che tale funzeorfosse svolta

dall’art. 20 della legge di registt6. Solo con I'art. 10 della L.

172 per una rassegna dei principali progetti antiieius Italia, si veda M. Rocopriq
Elusione (od abuso del diritto): la Corte di Casseme si allinea all'orientamento comunitari
Dir. prat. trib., 2008, p. I, pp. 920-924 e 935-938; GHIELLATO, Codificazione tributaria e
abuso del dirittp Padova, 2007, pp. 391-396; PABELLINI, L’elusione della norma tributaria,
cit., pp. 129 — 137; GQCASTELLANI, G. SEPIO, R.LUPI, Norma antielusiva generale e disposizioni
ordinarie con funzione antielusiyvén Dial. Trib., 2008, n. 3, pp. 44-46; A. MizITTI, «L'abuso
del diritto»: la creazione «pretoria» di una norraatielusiva in Dial. Trib., 2009, p. 31.

73 Trattasi della norma che fissa le regole in mateti interpretazione degli atti. In
precedenza tale disposizione era contenuta nelf8rdel DPR 26 ottobre 1972, n. 604 e prima
ancora nell'art. 8 del R.D. 30 dicembre 1923, r6®82er una panoramica delle differenze tra la
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by

408/1990 e stata introdotta una disposizione amgiite ad una
pluralita di condotte che consentiva al fisco disdonoscere i
vantaggi fiscali ottenuti in occasioni di operazioatraordinarie
poste in essere senza valide ragioni economichealHd scopo
esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmionposta. Al
di la dell’ambito ristretto della disposizione, ottrina ha sin da
subito messo in evidenza le difficolta applicatieele incertezze
legate all’utilizzo di espressioni dalla portatacerta, specie nel
loro collegamentd” Dopo poco pit di un lustro, la materia &
tornata al centro del dibattito dottrinale e legislo, sfociando
nell’introduzione dell’art. 37bis del DPR 600/1973. Tale
disposizione da un lato evita di utilizzare [|'avbeo
“fraudolentementte non fa riferimento all’esclusivita delle ragion
fiscali; dall’altro lato trova applicazione relaaimente ad una piu
ampia serie di casi. Anche questa norma, tuttavimita il suo
campo di applicazione a determinate tipologie diergzioni
potenzialmente elusiV®. A livello procedimentale, I'art. 3bis si
caratterizza per un obbligo di contraddittorio ampiato rispetto
all’emissione del provvedimento impositivo, la cumotivazione
deve evidenziare le giustificazioni indicate dalntobuente e le
ragioni per cui I'amministrazione finanziaria hatenuto di non
accoglierle. E ulteriormente previsto che I'isconie a ruolo del
tributo accertato possa avvenire solo dopo la proma dei giudici
di primo grado.

Nonostante i progressivi ampliamenti, manca quindi
nell’ordinamento italiano una norma anti-elusiva ngeale, in
quanto la scelta del legislatore e stata quella mlocedere
all’introduzione di norme anti-elusive specifiche ®olo da ultimo,

norma del 1923 e quella attualmente vigente, comemasi riferimenti dottrinali e
giurisprudenziali, M. ERRATO, Elusione fiscale ed imposizione indiretta nelle rageoni
societarie in Elusione ed abuso del diritto tributariacit., pp. 379-381.

74 Sul punto ancora P.ABELLINI, L'elusione della norma tributariacit., pp. 137-143, con
ampi riferimenti bibliografici sul tema, il qual@ttolinea soprattutto le incertezze circa la partat
dell'avverbio fraudolentemente, visto da alcunil’aetezione penalistica, mentre ricondotto da
altri alla figura civilistica della frode alla legg

75 La disposizione non individua specificamente i pontamenti abusivi, ma contiene un
elenco di operazioni nelllambito delle quali esesgono verificarsi. Il limite applicativo non é
costituito dall’elencazione casistica delle podsibondotte abusive, ma dalla delimitazione
dell'ambito applicativo della norma. Sul punto dcente si veda P.ABELLINI, L’elusione della
norma tributaria,cit., 195-284 e la bibliografia ivi citata, il geatitiene che con la legge delega
che poi ha portato all'introduzione dell’art. Bi& sia stata persa I'occasione per introdurre una
norma anti-elusiva generale con cid avvicinandalid all’esperienza degli altri Paesi europei.
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di disposizioni di portata piu ampia, ma pur semmeplicabili a
limitate tipologie di operazioni preventivamente dimiduate,
nell’ambito delle imposte sui reddiff.

In assenza di strumenti legislativi, la dottrina &ia lungo
interrogata sull'esistenza di strumenti generale gdotessero essere
utilizzati in funzione di contrasto ai comportamerfiscalmente
abusivi. A differenza dell'esperienza francesetdauta, queste tesi
non solo non hanno mai trovato generalizzato cosseim ambito
dottrinale, ma soprattutto non hanno trovato diffuseguito in
giurisprudenzd’”.

2.a. Strumenti civilistici e contrasto alle operazaoni fiscalmente
abusive: le tesi contrarie all’utilizzo della frodealla legge

In una prima fase, parte della dottrina italiana,mancanza di
una norma anti-abuso generale, di fronte a compoetai che
sembravano volti unicamente a sottrarsi agli obbiignpositivi, ha
guardato a principi e figure caratteristici delltinamento civilé’

A differenza dell’esperienza francese, tuttaviansassai rari
i casi in cui il divieto di frode alla legge tribatia ha trovato

7 | a dottrina prevalente esclude che l'art. 35, cani?d, del DL 223/2006, convertito
dalla legge 248/2006 abbia esteso I'applicazion#ade 37bis del DPR 600/1973 anche
all'imposta di successione e alle imposte di regjsipotecarie e catastali; sul punto: M.
BASILAVECCHIA, | nuovi poteri di controllo del’amministrazionenfinziaria nelle imposte di
registro, ipotecaria e catastale Consiglio nazionale del notariato, Studio n—6807/T, pp. 6-7
il quale nutre dubbi sulla possibilita di ritenexgplicabile tale disposizione anche all'imposta di
registro e alle imposte ipotecarie e catastali mgione del fatto che lart. s,
nell’interpretazione prevalente non pare attribypaeri agli uffici in materia di accertamento,
quanto piuttosto istituire precisi divieti per ibmtribuente. Nello stesso senso Qzzo, La
nozione di elusione nella clausola generaie Corr. trib. 2006, p. 3087; E. ELLA VALLE,
L’elusione nella circolazione indiretta del com@esaziendalgin Rass. Trib.2009, pp. 383-385;
M. CERRATO, Elusione fiscale ed imposizione indiretta nelle rag®ni societarie cit., p. 387. In
questo stesso senso sembra essersi orientata Péstnazione finanziaria con la Circ. n. 6/E del 6
febbraio 2007.

7 G. FALSITTA, Linterpretazione antielusiva della norma tributaricome clausola
generale immanente al sistema e direttamente rigidvaai principi costituzionaliin Elusione ed
abuso del diritto tributarip cit., p. 5, nota 2, attribuisce questa consegueatia scelta legislativa
di procedere sempre all'introduzione di disposizemti-elusive specifiche. L'Autore ritiene tra
I'altro che lo scopo della L. 408/1990 non fossedali contrastare i comportamenti fiscalmente
abusivi, quanto quello di arginare l'interpretazoanti-elusiva che in giurisprudenza da qualche
tempo si stava facendo strada.

18 per una panoramica delle tesi volte a ricondueiedione alle figure del diritto civile
con ampi riferimenti bibliografici e giurisprudeatii G. CHINELLATO, Codificazione tributaria e
abuso del diritto cit., pp. 187-254. Per I'accostamento tra elusienfrode alla legge nonché
sull'utilizzo delle presunzioni in chiave anti-elus ed anti-evasiva: G. A. MHELI, Le
presunzioni e la frode alla legge nel diritto trilawio, in Riv. di fin. sc fin.1976, p. 396.
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accoglimento in ambito giurisprudenzial® Sebbene in una recente
pronuncia la Suprema Corte abbia fatto applicazidmndale figura
in un casodividend stripping si tratta di un precedente rimasto
tendenzialmente isolat®.

Cio non deve sorprendere dal momento che la poB&abdi
fare ricorso alla figura della frode alla legge $@mpre suscitato un
ampio dibattito a livello dottrinale e giurisprudzale in Italia, con
esiti prevalentemente negativi.

Tale scelta trova giustificazione in una pluralita ragioni.
Vigente il codice civile del 1865, il quale non demeva una
disposizione espressa relativa alla frode alla keggsoprattutto non
faceva riferimento a norme imperative, ma unicaneer norme
proibitive, si evidenziava che le disposizioni tuilarie non
potevano essere qualificate in alcun modo come lgtbie e le
sanzioni per un comportamento in frode alla leggpxdle potevano
consistere unicamente in quelle previste di volta volta dal
legislatore.

Diversamente dal passato e dall’esperienza frandlegsigente
Codice civile italiano dedica un articolo alla fredlla legge. L’art.
1343 sancisce la nullita del contratto per caudacita, cioe per
causa contraria anorme imperative, all’ordine pubblico e al buon
costume®. Aggiunge il successivo art. 1344 che la causaegpiuta
illecita anche laddoveikcontratto costituisce il mezzo per eludere
I'interpretazione di una norma imperatiwa

179 per una critica delle opinioni contrarie: FALGO, Elusione, risparmio d'imposta e frode
alla legge in Studi in onore di E. Alloripvol. 1l, 1989, p. 203 e ss..

180 Cass., 26 ottobre 2005, n. 20816, la quale ritigyeatinente anche il richiamo all’art.
1344 del codice civile poiché le norme tributarippaiono norme imperative poste a tutela
dell'interesse generale del concorso paritario ajgese pubbliche (art. 53 della Costituzione) e su
questo punto si dissente dalle argomentazioni aeautlla sentenza di questa Corte 3 settembre
2001, n. 11354 Pur condividendo gli esiti della pronuncia, eridia una certa confusione
argomentativa: F. M. BLIANI, Elusione fiscale, frode alla legge e causa concahcontratto
in Contr. Impr, 2007, pp. 459-460! quale sottolinea come i giudici richiamino figumolto
diverse quali frode alla legge e simulazione.

181 | a dottrina & infatti solita porre una distinziomra illegalita ed illiceita sulla base del
disposto degli artt. 1418 e 1343 del Codice cikdbano: il primo, infatti, stabilisce la nullitger i
contratti contrari a norme imperative, salvo chéelige disponga diversamente; nessuna deroga &
invece prevista in caso di illiceita, per cui idi teasi il contratto & inesorabilmente nullo. La
dottrina e la giurisprudenza sono quindi giuntastinjuere tra la violazione di norme imperative
poste a tutela di interessi generali e norme imjpergoste a presidio di interessi settoriali, gzt
in cui si puo giungere alla declaratoria di nullgalo dopo un approfondito esame circa la
sussistenza di eventuali altre sanzioni previst#ad#ito ordinamentale di riferimento: F.
GazzoNI, Manuale di Diritto privatg cit., pp. 990-991; G. BNovA, Il contratto contrario a
norme imperativein Riv. crit. Dir. priv, 1985, p. 438 e ss.
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La dottrina prevalente esclude I'applicabilita delirode alle
legge alla materia tributaria sul presupposto deh@ncanza di
imperativita delle norme fiscali poiché esse nonoipiscono un
determinato risultato né tanto meno ne consentonb i
raggiungimento in presenza di determinate circoséan
Analogamente alla posizione francese del passatalise che le
norme tributarie si limitano ad assumere determiinttti quali
indici di capacita contributiva: ne consegue chsutta impossibile
porre in essere una frode alla legge fiscale dammoto che risulta
impossibile individuare I'estremo del danno allatarisociale che
I’'ordinamento vuole scongiurat®. Anche la dottrina
contemporanea, di fronte alla svolta della Cassagjoha fatto
rilevare che non appare possibile ricollegare allmlazione di
qualsivoglia norma tributaria la nullita del contra®®

Altro argomento a sostegno dell’inapplicabilita Hitituto
della frode alla legge in ambito fiscale &€ quellelldautonomia del
diritto tributario, sicché le sanzioni per una eveale inosservanza
della disciplina fiscale devono essere ricercatd’irdlerno del
sistema tributario e non al suo estetffo Tale pare essere ancora
oggi la posizione prevalente della giurisprudentaliana, la quale
si € quasi sempre mostrata allineata alla dottrmaggioritaria,
pronunciandosi in senso contrario all’applicabildalla figura della
nullita per frode alla legge o per causa illecita presenza di atti
volti ad eludere I'applicazione di disposizioni ¢isli sulla base del
principio che le norme tributarie non si pongondouéela di interessi
generali, ma settoriali e non fissano divieti, ma lenitano ad

182| . CARRARO, Il negozio in frode alla leggePadova, 1943, p. 172 il quale afferma che se
in presenza di un negozio configurato in modo tiesfuggire all’onere tributariepud essere
facile stabilire I'esistenza dell’elemento soggeitidella frode, riesce, invece, impossibile
individuare l'esistenza dell’elemento obiettivo, nestente nel danno alla vita sociale che
l'ordinamento si propone dimpedire proibendo un rtoe risultato, o permettendo |l
conseguimento solo quando ricorrano determinatecstanze. G. FRANCESCHIN Nullita del
contratto per violazione di norme fiscaili, Foro pad.,pp. 276-283 e bibliografia ivi citata.

183 R. ScHIAVOLIN, L'elusione fiscale come abuso del diritto: allo tstadell'arte, piu
problemi che soluzioniin Elusione fiscale: la nullita civilistica come stremio generale
antielusivo. Riflessioni a margine dei recenti otementi della Cassazione civilétti del
Convegno A.N.T.l., Padova 15 settembre 2006, aitegH Fisco, n. 43 del 20 novembre 2006, p.
74-82.

184 Cosi F. ERRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civiléaliano, Padova, 1914, p.
23; D. RuBINO, Il negozio giuridico indirettp Milano, 1937, pp. 117-118; E.LRORIO, Diritto
processuale tributaripTorino, 1969, p. 106.
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assumere atti o fatti quali indici di manifestazeordi capacita
contributiva®,

Altra parte della dottrina ancora tende ad escleder per lo
meno, a non ritenere risolutivo il ricorso alle egbrie civilistiche
per combattere I'elusione dal momento che non appargrado di
contrastarla in tutti i casi in cui non vengono imlievo atti
negoziali, come nel caso delle valutazioni e dellassificazioni di
bilancio'™. In effetti non pud convenirsi con tale tesi nelfd@sura
in cui il divieto di frode alla legge viene indiviichto come I'unico
strumento di contrasto alle operazioni abusive sh@mento che non
tutte le operazioni finalizzate a ridurre il peseidributi passano
attraverso comportamenti in frode alla legge. Abuardo basta
porre mente all’esperienza francese dove I'abuso diritto
costituisce solamente uno degli strumenti a dispasie
dell'amministrazione finanziaria per contrastarecomportamenti
illeciti volti a ridurre il carico impositivo. | csi, come quelli sopra
richiamati, che non paiono poter essere ricondatta figura della
frode alla legge, ove illegittimi, potranno essgrerseguiti tramite
altri  strumenti, quale ad esempio, restando allioednento
francese, lacte anormal de gestion

2.b. Strumenti civilistici e contrasto alle operazoni fiscalmente
abusive: le tesi favorevoli all’utilizzo della frode alla legge

18 particolarmente esaustiva in tal senso risultselstenza 11351/2001 (@iur. it. 2002,
1102) la quale ripercorre anche le principali prwoei della Suprema Corte. In tale arresto, in
particolare, € dato leggeraés per altro verso, varrebbe richiamarsi agli arti344 e 1418 c.c.
che sanciscono la nullitd dei contratti che cossitono "il mezzo per eludere 'applicazione di
una norma imperativa”. Non é sufficiente, infatfie una norma sia inderogabile perché possa
essere sia qualificata come "imperativa", essendal dine necessario che essa sia di carattere
proibitivo e sia posta, altresi, a tutela di intesg generali che si collochino al vertice della
gerarchia dei valori protetti dall'ordinamento giiico (Cass. 8 novembre 1995, n. 11598).
Caratteri, questi, certamente non ravvisabili nellerme tributarie, in quanto esse sono poste a
tutela di interessi pubblici di carattere settogaé, in linea di massima, non pongono divieti, ma
assumono un dato di fatto quale indice di capacitétributiva (Cass. 5 novembre 1999, n.
12327; 8 novembre 1995, n. 11598; 19 giugno 19840824). Sebbene non citate, nello stesso
senso, anche: Cass., 18 aprile 1975, n. 1459; ,Cabattobre 1981, n. 5571; Cass., 27 ottobre
1984, n. 5515.

18 D, STtEVANATO, R. LUPI, Elusione fiscale tra anomalia dei comportamentilisitici e
frode allo spirito della legge tributarian Dial. dir. trib., 2006, p. 619 e ss.
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A favore dell’applicabilita dell’art. 1344 alla meatia
tributaria si & espressa autorevole dotttfhaprocedendo ad
un‘interpretazione delle norme tributarie costituzalmente
orientata, fondata sugli artt. 2 e 53 della Costiblne. Secondo la
suddetta teoria I'ambito della frode non pu0 essenistretto
unicamente alle norme imperative che pongono diyietna
ricomprende anche le norme imperative “materialkkipe quelle da
cui derivano anche obblighi e oneri condiziort®ti La cogenza e
I'inderogabilita delle norme tributarie, anche diugjle che si
limitano ad assumere la realizzazione di un cer@itd come
presupposto d’'imposta e cosi ricavabile in via mpretativa dagli
artt. 2 e 53 della Costituzione. La possibilita dcondurre nel
campo della frode alla legge i comportamenti di iqeentribuenti
che intenzionalmente evitano di porsi nella condim@ elevata dalla
legge fiscale a presupposto d’imposizione, deriviafatti, dal
dovere di concorso alle spese pubbliche in ragiaedla propria
capacita contributiva. Nel momento in cui infatti Costituente ha
previsto che il concorso alle pubbliche spese daveenire sulla
base della capacita contributiva, elevando al ramgatituzionale
gli  “inderogabili doveri di solidarietd sociale appare
contraddittorio consentire che i contribuenti possdiberamente e,
soprattutto, impunemente porre in essere manovieevad alterare
ed eludere il riparto costituzionalmente previ$toSi fa rilevare
che se le disposizioni costituzionali sono vincdianper il

187 A. SANTONASTASO, | negozi in frode alla leggéscale, inDir. prat. trib., 1970, p. |, p.
511; F. Q\LLO, Brevi spunti in tema di elusione e frode alla ledgel reddito d'impresa)in Rass.
Trib., 1989, p. 11 e ss.; BI MARzIO, Frode alla legge nei contrattin Giust. civ.,1998, p. |, p.
596.

188 A, SANTONASTASO, | negozi in frode alla legge fiscaleit., p. 511; F. GLLO, Brevi
spunti in tema di elusione e frode alla legge feeldito d’'impresa)cit., p. 17, il quale ritiene che
«gli artt. 1343 e 1344 del codice civile ed il cdatvo art. 1418 del codice civile (comminanti la
nullita del negozio per violazione di una norma érgtiva) enuncino un principio di ordine
generale, rivolto a prevedere e disciplinare ancheei casi di violazione di norme imperative
materiali non contemplati da una norma proibitivapeessa, ma il cui verificarsi provoca
ugualmente la lesione di un interesse protetto elamno giuridicamente rilevante A sostegno
delle proprie affermazioni I’Autore richiama gliusti di: D. RUBINO, Il negozio indiretto cit., p.
118; T.ASCARELLI, Il negozio indiretto e le societa commergijali Roma, 1931, p. |, p. 44; F.
BATISTONI FERRARA, Atti simulati ed invalidi nell'imposta di registrdNapoli, 1969, pp. 71-72; B.
BACCARI, Appunti per uno studio sul c.d. negozio in froda #gge in Rass. mens. Avv. Stato
1956, p. 120.

%9 In tema di capacitd contributiva e solidarieta islec F. MOSCHETT| La capacita
contributiva in Trattato di Diritto tributario, a cura di A. AMATUCCI, Padova, 1994, p. 223 e ss.; |l
quale ritiene che l'art. 53 non si indirizzi ai ¢obuenti, ma unicamente al legislatore. In tema di
norme tributarie quali norme di riparto: GAUSITTA, Manuale di diritto tributario — Parte
generale Padova, 2008, pp. 148-177.
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legislatore al momento della scelta delle fattisigeda assoggettare
ad imposizione, non possono non esserlo nei cortfrodei
contribuenti ai quali non e consentito esercitara propria
autonomia negoziale per aggirare il riparto dellpese tra i
consociati previsto dalla legge. In forza di taleettlura
costituzionalmente orientata, la violazione di nerntributarie
assume quella lesivita di interessi generali, e rbnsettore, che
consente di superare i dubbi circa I'applicabilid&ll’art. 1344 al
settore tributarid®. L’Autore delinea due elementi al ricorrere dei
quali opera l'istituto della frode alla leglfé Il primo & I'esistenza
di un risparmio d’imposta per il contribuente conorrelata
diminuzione del gettito per l'erario. Il secondo m=siste nella
finalita esclusivamente fiscale dell’operazione. I&o0 i
comportamenti posti in essere per ragioni esclusigate fiscali
possono incorrere nel rischio di declaratoria dilina; al contrario
tutte le operazioni che, pur conducendo ad un nispa d’'imposta,
trovano giustificazione in ragioni diverse da queelfiscali non
possono essere ritenute in frode alla lefYgelLa prova delle
suddette circostanze deve gravare sull’amministwaeifinanziaria,
che, in assenza di un eventuale riconoscimento amitribuente,
puo fare ricorso alla prova per presunzioni, anchediante

19 A, SANTONASTASO, | negozi in frode alla leggéiscale, inDir. prat. trib., cit., p. 511; F.
GALLO, Brevi spunti in tema di elusione e frode alla leggel reddito d'impresa)cit., p. 18 «a
se si opera tramite il filtro della indicata normeostituzionale, intesa come direttamente
applicabile, attraverso il veicolo della norma tutaria sostanziale, anche ai rapporti interprivati,
non puo negarsi la sicura esistenza anche in matéscale di un danno sociale (quindi anche
altrui) conseguente alla elusione fraudolenta deltama tributaria.

91 1n ambito civilistico si registrano due posiziamintrastanti: una prima ritiene che oltre
all'elemento oggettivo dell'aggiramento del diviettebba sussistere anchiaténtio fraudolenta.
La seconda teoria tende a svalutare I'elementonzideale ritenendo che lo stesso rimanga
assorbito dalla violazione. Tale impostazione miiehe I'art. 1344 sia il frutto dell'influenza tel
visione della causa quale ragione economico sosigleedattori del codice civile italiano: poiché
appariva loro impossibile che un contratto tipicatgsse avere causa illecita, fu previsto che la
causa 8i reputa illecita quando costituisce nelle intenzioni deflarti un mezzo per eludere
I'applicazione di norme imperative. Ove, tuttavéd,aderisca alla nozione della causa concreta,
I'assorbimento dello scopo delle parti all'interdella causa conduce, esso stesso, alla declaratoria
di nullita per illiceita della causa, con consegeenutilita della figura della frode alla leggeulS
tema si vedano: FGAzzoNI, Manuale di Diritto privatg cit., p. 810; R. S8OGNAMIGLIO, Dei
contratti in generale, Disposizioni preliminari. Deequisiti delcontratto, Bologna, 1972, p. 340;
G. GACOBBE, Frode alla leggein Enc. Giur, Milano, 1969; F. SNTORO— PASSARELLI, Dottrine
generali del diritto civile cit., p. 191-192; L. 8RRARO, La frode alla leggein Novissimo Dig. it.,
Torino, 1961, p. 647; F.HRRARA, Teoria del negozio illecito nel diritto civile itaho, cit., p. 20;
A. GIOVENE, Patto commissorio illecito e vendita condizionaeita, in Riv. Dir. Comm. 1911, p.
Il, p. 84 e ss; P.#b0zzI, La frode alla legge nei rapporti di diritto interzéonale privato in Riv.
Ital. Sc. Giurid, 1900, p. 361

192 F @aLLo, Brevi spunti in tema di elusione e frode alla ledgel reddito d'impresa)
cit., p. 20.
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confronto con le normali modalita di gestione dedtpmonio. Un
elemento a tutela del contribuente viene, tuttaygasto dall’Autore
nella necessita che la nullita del contratto indeoalla legge venga
dichiarata dal giudice ordinario con sentenza p&sda giudicato;
al contrario, sarebbe precluso all’amministraziorfenanziaria
procedere alla dichiarazione in via autoritativa llde nullita
nell’avviso di accertamentd®

Avverso la suddetta teoria viene, tuttavia, fatibevare che
I’art. 53 piu che il fondamento di un obbligo, casisce un limite
all’azione dello Stato a tutela del contribuenteyitando che lo
stesso possa essere chiamato a concorrere alleligphkebspese al di
la della sua capacita contributiva. A riprova diocviene citata
anche la collocazione dell’art. 53 nel testo caszibnale all’'interno
del Titolo 1V, rubricato ‘Rapporti politici da cui si deduce che la
disposizione e dedicata a regolare i rapporti ttat® e cittadini e
non ad imporre un certo modello soci&fe Viene ancora fatto
rilevare che nel settore civilistico la declaratrdi nullita per
contrasto con una norma imperativa richiede un’atéevalutazione
degli interessi protetti al fine di stabilire se Kessa sia posta a
presidio di valori fondamentali dell’ordinamento. ol® in
quest’ultimo caso e, infatti, possibile procedermk wna declaratoria
di nullita, dovendosi negli altri casi valutare d&rdinamento
appronti altre sanzioni che escludano la nullitae 8unque in
ambito civilistico la nullita richiede una cosi attta ponderazione
dei valori in gioco, appare eccessivo procedere aaha
indiscriminata declaratoria di nullitd in presenza qualsivoglia
comportamento fiscalmente elusi\/d

193 F @LLo, Brevi spunti in tema di elusione e frode alla ledgel reddito d'impresa)
cit., p. 24, nota 26.

1% Da ultimo in questo senso M.EBHIN, Evoluzione e stato della giurisprudenza
tributaria: dalla nullita negoziale all'abuso delitto nel sistema impositivo nazionalén
Elusione ed abuso del diritto tributarieit., p. 44; bem, Alla ricerca di punti fermi in tema di
elusione fiscale e abuso del diritto tributario (@mparto dei tributi non armonizzatiin Boll.
Trib., 2009, pp. 1414-1415; F. d&&cHETT} Capacita contributivain Enc. giur. TreccaniRoma,
V, 1988, p. 2; G.F. &FURI, Impedimenti giuridici alla traslazione economical debuto, in
Banca, borsa e titoli di creditd 985, Il, p. 283 e ss.

19 R. ScHIAVOLIN, L'elusione fiscale come abuso del diritto: allo tstadell'arte, piu
problemi che soluzionkit., p. 74-82, il quale, tra I'altro, evidenztame siffatta interpretazione
imponga al contribuente non solo di attenersi pitkscrizioni del legislatore, ma anche di andare
alla ricerca degli obiettivi da questo perseguitfiae di non incorrere in censure di nullita; S.
CIPOLLINA, La legge civile e la legge fiscale, il problemal@dlisione fiscale Padova, 1992, p.
156; G. TREMONTI, Autonomia contrattuale e normativa tributarii Riv. crit. dir. priv, 1985, p.
518.
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La recente pronuncia della Cassazione in temadididend
washing ha dato nuova linfa alla corrente gia in passato
autorevolmente sostenuta che sostiene la naturaeratprza delle
norme tributarie sulla base della loro funzione tchsta dalla
necessita di assicurare le entrate necessarie sas$fenza stessa
dello Statd® Questa finalitd assurge, dunque, a livello dieirgsse
generale il cui presidio, nell’elaborazione dotle e
giurisprudenziale consente di qualificare come imgieva una
norma®. Ne consegue che i comportamenti elusivi vannomidotti
alla sottrazione di materia imponibile, atto illéej differenziandosi
dai fatti evasivi unicamente per le modalita reaktive che, solo
all’apparenza, sembrano conformi alla legge; da dariva la loro
riconducibilita all'ambito della frode a norme imp@g¢ive'® In senso
contrario viene fatto osservare proprio con rifeeimio alle note
pronunce in tema ddividend washing dividend stripping che tale
soluzione appare percorribile unicamente nelle gsotin cui il
contribuente cerca I'artificiosa applicazione disgdosizioni di
vantaggio; al contrario difficilmente puo esserdlizzata quando,
come nei casi appena citati, si tratta di procedaedeuna valutazione
complessiva del regime impositivo dell’operaziome dui non si ha
aggiramento di una singola disposizione quanto twistto del
sistema impositivo nel suo comples®o Va, tra I'altro, osservato
che I'art. 10 dello Statuto del Contribuente preeexdhe le violazioni
di disposizioni di rilievo esclusivamente tributarinon possono
essere causa di nullita del contratto. Analoga dosione dovrebbe
valere anche nei casi di aggiramento, dal momente dale
comportamento non appare maggiormente lesivo delk@azione
diretta®®.

Ancora diversa la posizione di altra parte dellattdoa la
quale vede nell’art. 1344 del codice civile unicame Ila
positivizzazione, relativamente alle norme impevaeti di un

1% proposito si veda: G. A. IIHELI, Legge (dir. trib.) in Enc. Dir, Milano, 1973, XXIII,
p. 1079, ove si legge che la norma tributaal’@spressione fondamentale della norma stessa,
come rivolta alla realizzazione dell'interesse plitdd prevalente o primigenio: che I'ente
pubblico “deve” trovare i mezzi finanziari per et@se».

197 Cosi P. BBELLINI, L’elusione della norma tributariagit., pp. 218 — 219.

19 Ancora P. RBELLINI, L'elusione della norma tributariait., pp. 303-304.

199 R. ScHiavOLIN, L'elusione fiscale come abuso del diritto: allo tstadell’arte, pit
problemi che soluzioncit., p. 74-82.

20 Cosi SEFANIA ROMANO, La pretesa nullita di negozi elusivi di norme fikgan |
contratti, 2008, pp. 1165-1166.
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principio generale immanente nell’ordinamento  giicio®".

Secondo questa impostazione vengono cosi a cadem delle
principali obiezioni mosse all’applicazione delleotle alla legge in
materia tributaria.

Da un lato, infatti, non & necessario fare ricomslbe norme
costituzionali per dedurne [I'imperativita della moa fiscale:
qualsiasi norma, che abbia natura inderogabile, pssere oggetto
di frode. Dall’altro lato si supera anche il probia della nullita: le
maggiori critiche al ricorso alla frode alla legguardano, infatti,
I'utilita di fare ricorso alla nullita alla scopo idcontrastare
I’elusione. Oltre ad apparire tale conseguenza ledante rispetto
all’obiettivo, in molti casi non pare neppure ideana raggiungere lo
scopo in quanto si limita ad eliminare radicalmeritatto senza
consentire al fisco di colpire le architetture ehe® Al contrario,
secondo la tesi sopra citata, poiché solo la fradeorme imperative
comporta la nullita del contratto, tra cui I’Autoraon ritiene
rientrino quelle fiscali, nel caso di elusione tutlaria I'atto rimane
civilisticamente valido, ma e inopponibile all’lammstrazione
finanziarid€® In tal modo, si registra anche un maggior rispett
dell’autonomia privata e della correlata libertantattuale, poiché
il contratto elusivo rimane pienamente valido teaparti.

Anche secondo tale teoria affinché scatti I'opevada del
principio antielusivo € necessario che I'operazimia stata posta in
essere per ragioni unicamente fiscali; non vienerruta sufficiente
la mera prevalenza al fine di evitare abusi da eart
dell’lamministrazione finanziarf&*

201y, MORELLO, Il problema della frode nel diritto tributariain Dir. Prat. trib., 1991, p. |,

p. 11. In questo senso, in chiave prospettic@®AELO, Prime riflessioni su alcune recenti norme
antielusione in Dir. prat. trib., 1992, p. 1767, il quale, anche alla luce dellem@anti-elusione
specifiche all'epoca vigentide iure condendauspica l'introduzione di una norma generale anti-
elusiva che superi il problema della nullita e indui nell’inopponibilita allamministrazione
finanziaria la conseguenza della natura abusiven diomportamento.

223 CIPOLLINA, La legge civile e la legge fiscale, il problemal@dlisione fiscalecit., pp.
148 e 154, la quale, tuttavia, ritiene, sulla sigdla Scuola pavese, che la soluzione per la lotta
all’elusione fiscale sia costituita dalla tassaeidm base alla realta economica sottesa alle forme
giuridiche. E cio in quanto tale soluzione si rifeesull’ermeneutica normativa, rendendola ampia
e flessibile al punto che I'elusione diventa “vatmente impossibifécosi I'Autore citando G.
TREMONT], La fiscalita industriale Bologna, 1988, p. 32)».

2031y, MORELLO, Il problema della frode nel diritto tributariccit., p. 10, nota n. 10.

204, MORELLO, Il problema della frode nel diritto tributariocit., p. 39. Va segnalato che
I’Autore ha visto nelle quasi coeve modifiche légfive con le quali & stata introdotta una norma
anti-elusiva in materia di fusioni, una sorta desitita delle proprie opinioni cosi da essere imwott
ad affermare chese una regola generale antielusiva & stata detfza un settore, significa
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Tale teoria, in cui l'eco dell’esperienza francese ben
evidente, benché apparsa in maniera embrionaleadji& fine degli
anni '60°® ha suscitato numerosi dubbi e perplessita in riioat e
non pare aver avuto seguito a livello giurisprudiehe. Cio da un
lato per la difficolta ad individuarede iure condito,fondamento
normativo alla mera inefficacia dei contratti inofte alla legge
fiscale®® dall’altro lato per i dubbi verso la proposta di
un’interpretazione orientata allo scopo economicgditico delle
norme fiscali. Si rischia, infatti, di sconfinare eln campo
dell’analogia nella volonta di trovare una normau®d, cosi da
colmare il vuoto normativo e censurare [|'operazioneel
contribuenté”’.

3. Strumenti civilistici e contrasto alle operaziom fiscalmente
abusive: i principi di correttezza e buona fede

Di recente e stata avanzata in dottrina la proposia
utilizzare i principi di correttezza e buona feda funzione di
contrasto alle operazioni fiscalmente abusive. Sjgié@ evidenziato
come la dottrina e la giurisprudenza italiane prewa in ambito
civilistico siano solite fare applicazione delle gtire della
correttezza e della buona fede in quei casi chevallo comunitario
e francese vengono risolti sulla base dei princgrll’abuso di
diritto e frode alla leggé®. Il nesso tra buona fede, correttezza e

certamente che per gli altri settori non considerabn pud applicarsi il principio generale della
frode alla legge[...] L'approvazione di una specifica regola antielushainfatti senso solo se si
condivide l'indirizzo che, prima della norma, noragossibile applicare il principio della frode
alla legge nel sistema del diritto tributasio Tale conclusione viene ritenuta da altri
contraddittoria sulla base di quanto sostenutoMialello nel rapporto tra principio generale di
divieto di frode alla legge e art. 1344 c.c. chenei visto come una specificazione del principio
generale. Non si comprende quindi per quale ragitale articolo possa costituire una
specificazione di un principio generale, mentregaitrario, I'introduzione di una norma specifica
in materia tributaria varrebbe ad escludere I'esish del detto principio generale per quanto
concerne quest'ultimo settore: GORPINI, Abuso del diritto e dintorni (ricostruzione critiqgzer lo
studio sistematico dell’elusione fiscgleit., p. 857.

205, MoRELLO, Frode alla leggeMilano, 1969, p. 224 e ss.

2°p RsTONE Abuso di diritto ed elusione fiscalgt., p. 53.

27D, STEVANATO, R. LuPl, Elusione fiscale tra anomalia dei comportamentiilisitici e
frode allo spirito della legge tributariacit., p. 620; P. M. ABELLINI, Liberta negoziale ed
elusione d'impostaPadova, 1995, pp. 116-117.

28 parte della dottrina, proprio dalla presenza diedelausole, ha dedotto I'esistenza di un
immanente principio generale di divieto di abusolosche la maggior sicurezza offerta dalla
correttezza e dalla buona fede ha di fatto restlénilirichiamo dell'abuso nella risoluzione delle
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comportamenti abusivi € stato valorizzato ancheivello fiscale,
sia in dottrina che in giurisprudenza, evidenziandomme il
contribuente che si sottrae ai propri doveri tribtutponga in essere
una condotta socialmente sle®fe Si evidenzia, infatti, che con
I'art. 10, comma 2, dello Statuto del contribuentedoveri di
collaborazione e buona fede nei rapporti tra cdnignte e
amministrazione finanziaria hanno trovato espresstatuizione
anche in materia tributaria. Vi € chi ritiene cheoprio tali principi
positivamente sanciti possano servire come baselpesviluppo di
una clausola generale dell’ordinamento nazionale tema di
contrasto ai comportamenti abusitfi

La possibilita di fare diretta applicazione del atidé art. 10,
viene tuttavia esclusa sulla base dell’largomentoe chale
disposizione ha valenza procedimentale e quindi estchata a
regolare i casi in cui I'obbligazione tributaria gia sorta, mentre

controversie. In senso contrario M.EBEINA L'abuso del dirittq cit., pp. 137-148, con ampi
riferimenti dottrinali e giurisprudenziali; M. @sSeTT| Orientamenti giurisprudenziali in tema di
abuso del dirittgin Giur. it.,, 1969, I, 1, c. 1588 ove contro tale tesi sopiscdtta si evidenzia che
buona fede e correttezzaono clausole generali che nella fondazione deditegoria dell’abuso
di diritto intervengono in chiave strumentale, rforale; € viziato, o meglio capovolto, il processo
logico che deve presiedere alla ricostruzione @gloimeno, dal momento che I'abuso di diritto
non si risolve interamente nella buona fede o nedlaettezza, o nell’'una e nell’altra insieme, e la
sua connotazione non serve tanto ad estenderertatpali quelle, ma assolve piuttosto un ruolo
sistematico pit ampio

209 Cosi Corte Cost., 3 febbraio 1992, n. 51 la geafepronunciata con riferimento ai fatti
evasivi; cid nonostante non paiono sussistere olstatsormontabili ad estendere il suddetto
ragionamento anche ai fatti meramente elusivi. Netesso senso Cass. 12 febbraio 2002, n.
17576 nella quale si legge ché medesimo termine, se riferito al contribuenteggenta
un'analoga, parziale coincidenza con quello di lgabbrazione" ed allude ad un generale dovere
di correttezza, volto ad evitare, ad esempio, camapeenti del contribuente capziosi, dilatori,
sostanzialmente connotati da "abuso" di diritti e#®si ad "eludere" una "giusta" pretesa
tributaria» con commento di D.1&VANATO, Tutela dell'affidamento e limiti all’accertamenteld
tributo, in Rass. Trib. 2003, p. I, p. 815 e ss.. Parte della dottrindividua proprio in tale
pronuncia il momento fondante la successiva gimigpnza della Cassazione in tema di contrasto
all'elusione fiscale: M. RIVELLIN, Brevi cenni sulle relazioni tra abuso del dirittockausola di
buona fede. Alla ricerca di una norma generale @nsiva in Elusione fiscale: la nullita
civilistica come strumento generale antielusivofleRsioni a margine dei recenti orientamenti
della Cassazione civijeAtti del Convegno A.N.T.l., Padova 15 settembf®O& allegatoa Il
Fisca n. 43 del 20 novembre 2006, p. 98. Sulla rilegadella buona fede nei rapporti fisco-
contribuente prima dello Statuto del contribueot®) ampi riferimenti dottrinali cui si rinvia per
le tesi favorevoli e contrarie: A.GLLI VIGNARELLI, Collaborazione, buona fede ed affidamento
nei rapporti tra contribuente e Amministrazionegfirziaria, in Dir. prat. trib., 2005, p. I, p. 501 e
ss.;F. BENATTI, Principio di buona fede e obbligazione tributgria Boll. Trib., 1986, pp. 947-
951.

210 M. TRIVELLIN, Brevi cenni sulle relazioni tra abuso del dirittockusola di buona fede.
Alla ricerca di una norma generale antielusj\t., pp. 97-100.
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nel caso dell’elusione il comportamento del contrelmte € volto
proprio ad escludere la nascita dell’obbligaziéiie

In senso contrario si puo, tuttavia, osservare c¢hecampo
civilistico I'obbligo di buona fede & previsto nonsolo
nell’esecuzione del contratto, ma anche nella fdsfe trattative e
copiosa giurisprudenza € relativa proprio ai dovdricorrettezza
che gravano sulle parti prima della conclusione dehtratto.

Non paiono quindi ravvisabili ostacoli insormontébia
ritenere che i doveri di collaborazione e buonadeatkbbano essere
osservati anche nella fase che precede la nasathottbligazione
tributaria; del resto potrebbe risultare contradalito consentire
ogni scorrettezza nei reciproci rapporti in quedese, per poi
costringere le parti ad un comportamento esattamemqposto dopo
che I'obbligazione é sorta.

In questo senso puo orientare l'art. 1 dello Statudel
contribuente che esordisce affermando che le disposi ivi
contenute costituiscono principi generali dell’omdmento in
attuazione degli artt. 3, 23, 53 e 97 della Costiome®? Stante la
derivazione costituzionale pare quindi possibilegeniere che il
principio di buona fede nei rapporti fisco-contrégnte permei di sé
I'intero rapporto e non solo la fase successivaaalhascita
dell’obbligazione. Cio si puo dedurre non dall’afi0 dello Statuto,
guanto direttamente dalle norme costituzionali radhate dal
legislatore. Una volta riconosciuto che la stessmst@uzione vale a
fondare I'obbligo di buona fede nell’ambito dei maqrti tributari,
pare infatti possibile ritenere questo principioesgnte in ogni fase

M. TRIVELLIN, Brevi cenni sulle relazioni tra abuso del dirittackausola di buona fede.
Alla ricerca di una norma generale antielusjvat., p. 101 il quale rinviene il fondamento di
guesto limite nell’esigenza di bilanciare il prip di legalita e quello di capacita contributiva
previsti dalla Costituzione. Mentre il primo comfsortendenzialmente una limitazione
all'operativita della buona fede, il secondo nesgorie, al contrario, una dilatazione assai vasta. |
senso negativo anche: VICERI, Poche luci e tante ombre giurisprudenziali in m&teti elusione
ed abuso del diritto nelle imposte sui redditi Boll. Trib., 2009, p. 1001; E. BLLA VALLE, La
tutela dell’affidamento e della buona fede nei ragiptra contribuente e Fisgoin Corr. Trib,,
2002, p. 3971 eDkeMm, Il principio di buona fede oggettiva e la marciaimestabile dello Statuto
in G.T-Riv. giur. trib, 2003, p. 360 il quale ritiene di escludere I'aatamento tra buona fede
oggettiva ed elusione in quanto la prima attieneuadrapporto tra soggetti, la seconda ad un
rapporto tra contribuente e norma.

22 gylla natura interpretativa dei principi dello tBta: M. Locozzq, Il «valore» dello
Statuto del contribuente: irretroattivita della lgg tributaria e legittimo affidamentin G.T.- Riv.
giur. trib., 2004, p. 955 e ss.; G.AHONGIU, Statuto del contribuente: primo consuntivo ad un
anno dall’entrata in vigorgin Corr. Trib., 2001, p. 2069 e ss.; GINELLI, | principi generalj
Relazione al Convegno di Studd Statuto dei diritti detontribuente, Perugia 10 marzo 2001, in
Il Fisco, 2001, p. 12945 e ss..
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del rapporto fisco-contribuente poiché essa nonvpde limitazioni
guanto al momento in cui tale obbligo deve essesseovato. Cosi
come a livello civilistico € necessario comportaasgcondo buona
fede nella fase precontrattuale, pari dovere pdteebliscendere dai
principi constituzionali anche nella fase antecet®eria nascita
dell’obbligazione tributaria. Come si vedra piu avg tale
soluzione sembra recentemente aver ricevuto l'avalélle Sezioni
Unite della Cassazione, le quali hanno affermat@ c¢hdivieto di
comportamenti abusivi nell’lambito delle imposte elite trova
fondamento nell’art. 53 della Costituzione. Nelleucsessive
pronunce della Cassazione sul tema sono stati aioliti anche gli
artt. 2 e 3 della Costituzione. Si registra quindna assoluta
convergenza nell’individuazione delle norme costianali che
valgono a fondare il divieto di comportamenti fismaente
disapprovati, seppur definiti a livello giurispruniziale come
abusivi e secondo la dottrina sopra richiamata comeontrasto con
I doveri di correttezza e buona fede.

4. L'interpretazione quale mezzo di contrasto all'éusione
fiscale

Una delle tesi che ha maggiormente influenzato ibadtito
dottrinale circa il contrasto alle operazioni fisoeente abusive, va
ascritta alla Scuola pavese che ha ritenuto di podggiungere tale
scopo attraverso l'interpretazione. Il problemaidarspesso, infatti,
dal fatto che il legislatore interviene ponendottenzione sui fatti
che piu frequentemente si presentano nella prasgstidgiana, con un
occhio rivolto al passato, mentre la vita quotidaanevolve
continuamente sicché ben presto tende a manifeistara sorta di
scissione tra le fattispecie tipizzate e i fattieclogni giorno si
presentano all’attenzione degli interpréti per questa ragione si
rende necessario un accurato esame delle norme im¢ i
individuarne I'esatto ambito applicativo.

213 porTALIS, Discours préliminaire de Code ciyifa osservare cheles lois, une fois
rédigées, demeurent telles qu'elles ont été écrites hommes, au contraire, ne se reposent
jamais ; ils agissent toujours ; et ce mouvemenmtngus'arréte pas|...], produit a chaque instant
quelque combinaison nouve.
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Tale tesi non é certo nuova e risale ai primi am®il XX
secold® Essa viene per la prima volta compiutamente folata in
Germania, in un periodo in cui l'accresciuto peselld pressione
tributaria in ragione della necessita di provvedatepagamento dei
debiti di guerra e alla ricostruzione del Paese vavala un lato
spinto i contribuenti a ricercare metodi per sotsiaal pagamento
dei tributi, ma aveva dall’altro lato determinatona forte
avversione a tutti i livelli (politico, giurisdizimale e dottrinale)
verso tali tentativi, tanto da farne oggetto di apfonditi studi e
ricerché®,

Come si € visto proprio in quegli anni in numeroBaesi
europei vede la luce il contrasto all’elusione fase, ora fondato su
norme di nuova introduzione, come avvenuto in Gemma ora
fondato sull’estensione alla materia fiscale diuig gia oggetto di
approfonditi studi in ambito civilistico, come avweto ad opera
della giurisprudenza in Francia, seguita solo ingweo dal
legislatoré®® Nonostante I'introduzione di specifiche misuretian
abuso, in ragione dei loro limiti applicativi e del complessita
procedurali a cui talvolta davano luogo, non €& nséata del tutto
accantonata la tesi che valorizza il ricorso allarmpretazione quale
mezzo di contrasto all’elusione. Va, tra |'altroyidenziato che non
e possibile porre un confine ben definito tra irpestazione e abuso
o frode: la dottrina italiana di inizio secolo, peesempio,
riconduceva quest’ultima  proprio ad un problema di
interpretazioné"’.

Tra i piu accesi sostenitori di tale posizione vsénza alcun
dubbio il Becker, padre della clausola anti-abugdeésca, il quale
riteneva di poter combattere i fenomeni elusiviratterso il ricorso
ad un’interpretazione che non si arrestasse al meato letterale
della disposizione, ma procedesse alla ricerca sled senso e del

24 gulla rilevanza dell’attivita ermenutica nel carstio all’elusione nellambito dei vari
ordinamenti: A. D PIETRO, Presentazionede L'elusione fiscale nell'esperienza europed., pp.
XIV-XVI.

215 per una panoramica del tema, con ampi riferimeibliografici e giurisprudenziali, da
ultimo si veda G. GINELLATO, Codificazione tributaria e abuso del dirittoit., pp. 255-323.

%1% ya messo in evidenza che la prima norma anti-aliugérancia, vede la luce proprio
negli anni dell'invasione tedesca durante la Seaddderra Mondiale

27 G. MELIs, L'interpretazione nel diritto tributarip Padova, 2003, p. 232, con ampia
bibliografia relativa alla dottrina precedente clieneva la frode alla legge riconducibile ad un
problema interpretativo; in questo senso pare timalorientato G. @zzoNI, Manuale di Diritto
privato, cit., p. 824.
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suo scop8® [I'Autore pensava che anche la norma anti-abuso
all’epoca di recente introduzione altro non fossehec
un’applicazione del ben piu importante principiosgsato dal § 4
della RAO in forza del quale nel valutare le opdoad poste in
essere dai contribuenti non si poteva prescindeadadvalutazione
dei loro profili economici®® Tutto il problema dell’elusione viene
in tal modo a ridursi ad una questione di individumne della
corretta portata della legge, non limitata cioésalo dato letterale,
ma che tenga conto, alla luce della situazione ecooica
sottostante, dei suoi scopi. Corollario di taleitesl’inutilita della
disposizione anti-abuso, o meglio, la sua supetfipidal momento
che ogni problema di elusione pu0 essere agevolmernsolto
facendo ricorso all’interpretazione teleologica,o&i valutando la
reale natura economica del comportamento dei cobognti.

Tale tesi ha trovato opposizione in altra parteldalottrina la
guale, pur non negando I|'importanza dell’interpAatmme nel
contrasto ai fenomeni elusivi, non di meno ritieche non ogni
problema pud essere risolto in tal modo, poiché piloblema
dell’abuso nasce proprio quando ormai sono statueidi tutti i
mezzi interpretativi®> Non trova, infatti, condivisione generalizzata
la tesi secondo cui sulla base dello scopo dellarnteo e
dell’interpretazione economica il giudice pud esdemne
I'applicazione al di la del dato testuale.

5. L’interpretazione economica e l'interpretazioneteleologica

%8 |n realta non deve ritenersi che tale posizionssdoesclusiva dell'insigne giurista
richiamato, poiché, al contrario, era condivisaatta autorevoli esponenti della Scuola tedesca.
Sul punto si veda la dottrina richiamata da J.-mNAADY, L’abus de droit et la simulation en
droit fiscal luxembourgeois (étude comparative pgoport au droit fiscal de I'Allemagne, de la
Belgique et de la France)luxembourg, 2004, p. 194, nota 1.

219 pjy) radicalmente I'Autore metteva in evidenza Einéroduzione di una specifica norma
anti-abuso dovesse essere ascritta all'esigensapairare i timori di parte della giurisprudenza nel
procedere ad un’interpretazione delle norme fismadintata al senso e allo scopo economico delle
stesse; opinione riportata da J.-PINMWDY, L’abus de droit et la simulation en droit fiscal
luxembourgeois;it., p. 195, nota 2.

220 A, HENSEL Diritto tributario, Milano, 1956, p. 150Tale posizione appare tanto pil
significativa in un ordinamento, come quello tedgsche non conosce un fondamento
costituzionale del principio di riserva di leggenmateria tributaria a differenza di quanto avviene,
invece, per la maggior parte degli altri ordinarheontinentali.
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Tra i criteri interpretativi proposti quale mezzo dontrasto
all'elusione fiscale i piu noti sono sicuramenténtérpretazione
economica e l'interpretazione teleologica. Secorddoprima, nel
valutare il comportamento posto in essere dai cibotenti, non ci Si
deve fermare all’aspetto esteriore delle forme gdurhe, ma si deve
esaminare la sua portata economica. Il criterioerptetativo c.d.
economico trae origine principalmente da un datddse: quando il
legislatore seleziona i fatti da assoggettare asdasne procede ad
individuare fatti manifestazione di capacita econom quali la
cessione di beni, il possesso di reddito, la digpdita
patrimoniale. Poiché tutte queste situazioni sonagesg in
considerazione proprio per i loro riflessi economisi fa rilevare
che a questo aspetto si deve guardare quando slevatabilire
I’esatta portata di una norma poiché ad essa hé&ofatferimento
prima di tutti il legislatoré®>. Questi, infatti, fa ricorso a nozioni e
a figure giuridiche non certo per se stesse, maospker la
manifestazione di ricchezza di cui sono testimohiel caso di
cessione di immobili, per esempio, non €& il contoatdi
compravendita in sé a costituire oggetto di intseeslel legislatore,
ma la ricchezza che tale scambio fa emergere e miagicamente
tutti gli Stati assoggettano ad imposizione. La seguenza piu
evidente dell’interpretazione economica e che lémrete non si
trova ad essere vincolato dal significato che deti@ati concetti
assumono nell’ambito giuridico di origine, ma pudscostarsene
sulla base dell’autonomia del diritto tributario.u®sta conclusione
incontra in Italia forte avversione sulla base deigomento del
principio di unitarietd e coerenza dell’ordinamengauridico®® In
assenza di precisi indizi che lascino intendere Eheozione fiscale

221 Contro tale tesi & noto I'argomento di VOG0T, La fraude fiscalejn Problémes
fiscaux d'aujourd’hui in Répertoire fiscal 1962, n. 2, il quale sostiene che non & possibile
configurare una realta economica che prescind&sdpétto giuridico in quanto il diritto permea e
disciplina tutti gli aspetti della vita quotidian&lon esiste dunque una realta economica da
contrapporre ad una realta giuridica, in quantprlena esiste solo ed unicamente per il fatto che
esiste la seconda che la prevede.

222 Cio significa che nell’attivita interpretativa deve assumere quale punto di partenza il
significato di una figura nell’lambito di origineye cid porti a conseguenze assurde o comunque,
sulla base dell'analisi del tenore delle normeutidinie, anche nel loro rapporto reciproco, risulti
comunque che il legislatore ha inteso disattentier®zione civilistica, si puo allora procedere a
dare al concetto contenuto nella norma fiscaleigmificato differente da quello del diritto civile:
G.FALSITTA, Manuale di diritto tributario, Parte Generalejt., p. 191-193; P. Bssq Manuale di
diritto tributario — Parte Generale Milano, 2007, pp. 104-105er un’accurata analisi del
problema M.C. REGNI, Obbligazione tributaria e codice civil&orino, 1998.
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non coincide con quella civilistica, in via di paipio bisogna fare
riferimento a quest’ultima nel ricostruire la fadpiecie disciplinata
dal legislatore fiscal®®. Parte della dottrina ritiene che ove il
legislatore tributario non offra valide ragioni augtificazione dello
scostamento, la norma sia addirittura irragionevoée quindi
costituzionalmente illegittim&* Si ritiene, quindi, che in presenza
dello stesso termine in diritto civile e dirittoibutario si deve
presumere anche un’identitd di significdtd L’interpretazione
economica non ha mai fatto grande presa neppursspréa dottrina
francese, la quale ritiene difficile individuare ansostanza
economica a prescindere dal dato giuridf@oProbabilmente questa
rigidita da parte della dottrina francese deve ingrgi alla grande
flessibilita manifestata dalla giurisprudenza nelontrasto ai
comportamenti fiscalmente abusivi mediante la figudella frode
alla legge sicché non e stata avvertita la necasditadottare tale
controverso criterio interpretativo.

Il cosiddetto metodo teleologico, invece, consisteel
ricercare il significato della legge basandosi su$icopo a cui essa
mira. Lungi dal costituire una peculiarita del dig fiscale, esso e
previsto in maniera generale quale criterio intetativo dall’art.
12 delle Disposizioni sulla legge in generale chti@abslisce che
nell’interpretare la legge si deve fare riferimenttora gli altri,
all’intenzione del legislatore. Tale criterio si sarisce nella
cosiddetta interpretazione logica che consiste melercare ed
individuare la ragione che sta dietro I’emanaziaheuna norma. In
tal caso pero non é tanto la volonta del legislat®toricamente

22 A BERLIRI, Principi di diritto tributario, Milano, 1952, p. 70; G. A. MHELI, Appunti
sull'interpretazione e la integrazione della leggibutaria, in Studi Chiarelli, Milano, 1964, p.
377 ess..

224 a dottrina italiana prevalente si spinge persifice e ritiene che il vincolo di unitarieta
e coerenza dell'ordinamento non costituisca solwinnolo all'attivita dell'interprete, ma piu in
generale coinvolga anche il legislatore, il quade @ libero di snaturare il significato che ciascun
concetto ha nel settore giuridico di provenienza,agsenza di valide ragioni che valgano a
giustificare lo scostamento EEMMITA, Diritto tributario e diritto civile: profili costituzionali in
Riv. dir. civ, 1995, I, p. 145.

22 A AMATUCCI, L'interpretazione della legge tributarian Trattato di diritto tributarig
1994, p. 587-588; A. ANTOZzzI, Diritto tributario, Torino, 1998, pp. 230-231; C.ABDYN, Le
droit fiscal et I'interprétation économique Rep. fis¢ 1967, p. 301.

226 M. CoziAN, Propos désobligeants sur une “tarte & la créme’autonomie et le réalisme
du droit fiscal,in Rev. Droit fisc.,1980,p. 3 e ss.. Questa soluzione sembra vacillare atiente
sulla base dei continui riferimenti alla sostanear®mica che si trovano nei commenti piu recenti
influenzati dalla cultura anglosassone. Va tuttapracisato che tale riferimento e ancillare
allindividuazione della frode alla legge, la quadstituisce il mezzo per giungere appunto ad una
corretta imposizione.
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individuato a dover essere ricercata, quanto i fohiettivati nella
legge. L’aspetto oggettivo, e non meramente sodgeitdi tale
criterio interpretativo emerge forse piu chiaramendalle altre
definizioni normalmente utilizzate per individuartale attivita
interpretativa: mens legis, voluntas legis, ratio legigali criteri
rimandano in maniera piu chiara della definizionefatto che non é
la volonta del legislatore che deve essere riceacauanto il fine
della norm&®’. Proprio questo elemento vale a distinguere iterio
teleologico nell’interpretazione della legge da tlae
dell’interpretazione dei contratti, nei quali, ines® si deve
procedere alla ricerca della volonta soggettiva dentribuentf® A
livello tributario in tal modo si va alla ricerca etl fatto
manifestazione di capacita economica che il leg®sia ha inteso
assoggettare ad imposizione con I’emanazione dredliana?.

Ci si avvede immediatamente come il criterio telegiko
finisca spesso con il coincidere o comunque convViainarsi
notevolmente all’interpretazione economica in qugntome si €&
detto, la ricerca del fine della norma si basa ®slhme dei fatti
economici che il legislatore intendeva assoggettaréassazione o
escludere. Si indugi ancora un momento sull’esempadto in
precedenza della cessione dell'immobile e della ugodne
alternativa consistente nel conferimento in societtn successiva
vendita delle quote, la quale, secondo l'interpeedme economica
va assoggettata a tassazione nella medesima misugaanto, al di
la delle forme giuridiche, da luogo allo stessotbatspressivo di
capacita contributiva. Parimenti seguendo [l'intexf@zione
teleologica si dice che scopo della norma é qudilassoggettare ad
imposizione la ricchezza che emerge in occasionepa&ssaggio di
proprieta di un immobile; sarebbe dunque contraalka ratio legis
assoggettare ad una diversa imposizione le dueagitni sicché,
sulla base dell’interpretazione dei contratti nelrd collegamento
funzionale, si giunge normalmente a ritenere il pmmamento di
cui sopra elusivo e quindi assoggettato alla memasitassazione
della vendita diretta.

227n tal senso Cass. n. 4631 del 1984inst. civ, 1984, |, p. 2983; Corte cost., n. 1 del
2000.

228 gyl punto si veda G.&zzoNI, Manuale di Diritto privatg cit., p. 1077 e ss.

29 sul tema M. IbGozzq, Capacita contributiva e interpretazione della leggbutaria, in
Boll. Trib., 1990, p. 1657.
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In dottrina si mette in evidenza come l|la coincidanira
interpretazione economica e interpretazione telgoda sia in
ultima analisi una conseguenza del processo inetgiivo il quale,
come noto, si basa sulla possibilita di ricondurada premessa
maggiore — la legge appunto — la premessa minorel +$atto
concreto. Il problema ruota, dunque interamente lasul
determinazione del contenuto della premessa maggidrcui scopo
viene individuato nell’assoggettamento ad imposm&o della
manifestazione di capacita economica. Proprio pegsqa ragione la
legge tedesca che dettava i criteri interpretativonsiderava
cumulativamente una serie di criteri quali quelleleologico e
quello economico dato che essi non solo operanomadmente
congiuntamente, ma soprattutto perché l'uno in agsedell’altro
rischia di non aver in concreto alcuna utifith

6. L’interpretazione funzionale quale mezzo di comntasto
dell’elusione

Tra le soluzioni interpretative al contrasto deingmortamenti
abusivi, merita certamente una menzione specialetdrpretazione
funzionale, elaborata dalla Scuola pavese sottmfltienza del
mondo giuridico tedesdd-: proprio il Griziotti fu uno dei primi
studiosi italiani di diritto tributario a rigettare’assioma di
Modestino che recita fon puto delinquere eum qui in dubiis
gquestionibus contra fiscum facile respondérit

Nelle sue prime opere si sostiene la necessita iamtema
tributaria di far leva sull'interpretazione logicpiuttosto che su
quella lessicale, individuando quale criterio guitka natura delle
circostanze economiche alla base del tributo. Simlquesto modo

%0 In tal senso J.-P. WANDY, L'abus de droit et la simulation en droit fiscal
luxembourgeois;it., p. 184, con ampi richiami dottrinali.

21 G, RLSITTA, L'influenza dell’opera di Albert Hensel sulla daita tributaria italiana e
le origini dell'interpretazione antielusiva dellaorma tributaria,in Riv. dir. trib,, 2007, pp. 569-
575; I'Autore, tuttavia, dissente con quanti riteng che il Griziotti abbia voluto trapiantare
nell’ordinamento giuridico italiano i principi chsi andavano affermando a quell'epoca in
Germania; in chiave critica della ricostruzione d#@llsitta sulla Scuola pavese, NAMATI,
Sull'uso inappropriato dell’opera e del pensieroAlbert Henselin Dir. prat. trib., 2008, p. I, pp.
3-11.
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I’Autore ritiene di poter vedere soddisfatte le gsinze di giustizia
sostanziale e di uguaglianza che tanto gli stavaromoré®

A partire dagli anni 40 il termine funzionale fudattato dal
Griziotti per definire I'attivitd ermeneutica dell&cuola pavesé’
tuttavia, ad opinione di autorevole dottrina, I'mtéta terminologica
non implica una identita di concetti tra i componigenper i quali
I'interpretazione funzionale presenta caratterisdcnon coincidenti
234

Per il Griziotti essa si caratterizza per la corezi@zione
dell’elemento politico, giuridico, economico e teca dei fatti
finanziari onde analizzarne il rispettivo compitd Solo in questo

232 B, GrIzIOTTI, Principi di politica, diritto e scienza delle finaa,in Collana di Studi di
politica, diritto e finanzaPadova, 1929, pp. 194 — 208. L'Autore non si linp&x0 a ritenere
necessario fare ricorso all'interpretazione logice ritiene di poter utilizzare ancheaitalogia
legis e l'analogia iuris per conseguire tale risultato: egli parte dallanggssa che I'imposta
costituisce uno strumento di riparto delle spedgbfiche che deve soddisfare i principi di equita e
giustizia. Nello stesso senso EANONI, Natura ed interpretazione delle leggi tributaridjlano,
1961, p. 305, il quale, pero, individua i criteniecdevono guidare l'interprete nel fare applicagion
dell'analogia iurisnon gia nei principi di uguaglianza e di equita, pia genericamente nei
principi che regolano il dovere degli individui arncorrere alle pubbliche spese. Tale differenza é
frutto della diversa concezione del diritto tritmiwadel Griziotti e del Vanoni: per il maestro e€so
un insieme di regole che disciplinano il riparto crichi pubblici; per I'allievo, al contrario, ¥n
insieme di norme che fissano il generalizzato dever concorso alle spese pubbliche. La
differenza tra le due posizioni emerge piu chianateda dove si rilevi che mentre per il primo la
grave sperequazione fa perdere alla norma tritutasuo carattere; per il secondo, al contrario,
tale evento si verifica la dove le entrate non egdestinate a fini di utilita collettiva, ma
vengano impiegate per il soddisfacimento di bisatjrsingoli. La differenza tra il pensiero dei
due Autori si evince da un semplice paragone audllogia iuris che entrambi ritengono
ammissibile in ambito tributario: per il Griziotta lacuna va colmata facendo riferimento ai
principi di uguaglianza ed equita, mentre per ihwai si deve fare riferimento, pit genericamente,
alle norme che regolano il dovere di ciascuno diccorere alle spese pubbliche. Ovviamente tra
queste norme non pud non tenersi conto anche dwigrindicati dal Griziotti, ma l'accento &
decisamente diverso e giustizia ed equita non @ouupjuel posto centrale in cui vengono
collocate dal primo Autore: in tal senso QLEITTA, L'influenza dell’opera di Albert Hensel sulla
dottrina tributaria italiana e le origini dell'intepretazione antielusiva della norma tributariait.,
pp. 590-591.

23| termine ricorre a partire dagli anni *40 in upkralita di scritti del Griziotti, tra i quali,
si richiamano, per la loro importanza e notoridBa:GRIZIOTTI, Lo studio funzionale dei fatti
finanziari, in Riv. dir. fin. sc. fin.1940, p. 306 e ss.DkM, L'interpretazione funzionale delle leggi
finanziarig in Riv. dir. fin. sc. fin.1949, |, p. 347.

234 G. FALSITTA, L'influenza dell'opera di Albert Hensel sulla datta tributaria italiana e
le origini dell'interpretazione antielusiva dellaarma tributaria,cit., p. 614.

%% B, GRizioTTl, Lo studio funzionale dei fatti finanziaricit. p. 306; bEM,
L'interpretazione funzionale delle leggi finanzireit., p. 349. Piu specificamente per il Griziotti
I'elemento politico consiste nel fine politico chgustifica ogni singola entrata; I'elemento
giuridico consiste nella forza di adeguamento didento economico a quello politico stante il
carattere coattivo della norma giuridica; I'eleneeeconomico € dato dalla prestazione che puod
consistere in un atto di scambio tra ricchezzagpaive servizi pubblici oppure in un contributo in
assenza di controprestazione; I'elemento tecnicwsiste nell'operazione finanziaria con cui Si
effettua I'entrata, con cio intendendo tanto leoliggia del tributo quanto I'atto che determina
I'entrata.



L’ ABUSO DI DIRITTO NELL'ESPERIENZA TRIBUTARIA FRANCESE ED ITALIANA 89

modo si puo acquisire la piena conoscenza dellegildgpositive
giungendo ad un superamento dell’interpretazionmemiml e

Diversa e la concezione di interpretazione funzienalel
Vanoni. L'Autore parte dal principio che il richiaana concetti
privatistici fatto dal legislatore tributario ne ge@mina una sorta di
rielaborazione automatica, sicché queste figure dpep
automaticamente i caratteri che sono loro pré¥rinon si puo
dunque parlare di univocita di funzioni dei conéetki vari ambiti
dell’ordinamento giuridico, ma di concetti funzioiha cioé
influenzati dal compito che sono chiamati a svolgarell’ambito
dei vari campi del diritté® Poiché le leggi tributarie hanno lo
scopo di rilevare le manifestazioni economiche cHdenostrano
attitudine a sopportare il peso dell'imposta, ess®@vono essere
interpretate secondo un apprezzamentela funzione economica
dei fatti della vita, cui [I'imposizione si riferiges®®
L'apprezzamento della funzione economica dei faldi assoggettare
ad imposizione non deve, tuttavia, far dimenticaal’'interprete
tributario che a differenza degli economisti, egé sempre e
comunqgue tenuto a fare applicazione del diritto ip@® sicché non
puo operare con la stessa liberta di fini dei prilNie consegue che
laddove il legislatore abbia fissato una differenzaa fatti

238 B, GRIZIOTTI, Lo studio funzionale dei fatti finanziadit. p. 313 afferma che tale metodo
si differenzia dal metodo della ratio legis in giakimporta una ricerca piu esatta e sicura di
guella rivolta all'indagine della ratio legis e dehtenzione del legislatore, poiché e fondata aull
precisa conoscenza delle rispettive funzioni dielffeento politico, giuridico, economico e tecnico
componente I'entrata, e quindi della stessa funzidall’entrata. La ratio legis e I'intenzione del
legislatore dovrebbero comprendere tutto questonoma lo precisano e rimangono percio un
punto di riferimento troppo indeterminato e quimtufficiente come riferimento

#7E. VANONI, Natura ed interpretazione delle leggi tributarjg. 143- 145. Per I'Autore il
legislatore tributario non ha inteso riferirsi & faure quali atti e negozi giuridici, ma unicame
quali fatti economici della vita quotidiana, i quaevono di conseguenza essere interpretati
secondo la funzione del tributo che €& quella dnifer allo Stato i mezzi necessari per |l
raggiungimento dei propri fini. Tale soluzione éwsta dalle differenti finalita del diritto privato
e del diritto tributario: il primo mira a disciplme i rapporti tra privati e conseguentemente detta
una serie di regole funzionali al contemperameeidalditti di due parti che stanno in un reciproco
rapporto di parita; al contrario il diritto tributa ha la funzione di assicurare le entrate detli&

238 E_ VANONI, Natura ed interpretazione delle leggi tributarigt., p. 144, il quale afferma
che &appellativo funzionali, attribuito a questi corttie dice sinteticamente come l'identita del
termine corrisponda all'identita dell’obietto deiversi istituti: mentre la differenza nel contenuto
degli istituti stessi dipende dalla diversa funapnui assolvono nella regolamentazione giuridica
dello stesso fatto della vita

Z9E. VaNONI, Natura ed interpretazione delle leggi tributarit,, pp. 248-249: I'Autore fa
I'esempio di colui che acquista le piante di undomper abbatterle e ricavarne legname e colui che
invece prende in affitto lo stesso fondo con il egtho obiettivo: sebbene a livello civilistico i
due comportamenti siano profondamente differeatiehlta economica € analoga e quindi analoga
deve essere I'imposizione.
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sostanzialmente identici, egli non potra obliterareato legislativo
in favore di quello economico, pena una violaziodei propri
doveri*.

Molte sono state le critiche sollevate alle tesilldeScuola
pavesé™ Innanzitutto & stata evidenziata una certa inansa nel
significato da dare alla nozione di interpretaziofienzionalé*
Inoltre contro I'interpretazione funzionale si etffi@a rilevare che se
essa si risolve nell’utilizzo di criteri logici nowi e alcuna ragione
per chiamare lo stesso metodo con un nome divegggché cio non
contribuisce alla chiarezza e alla comprensione;cahtrario, ove
con tale metodo si voglia giungere alla tassaziatefatti non
previsti dalla legge o, al contrario, esentare ocledere da
imposizione fatti previsti dalla legge, sorge ursamabile contrasto
con il principio di riserva di leggfé®. Ne consegue che all’interprete
e precluso procedere alla ricerca di giuste ed eiqugosizioni al di
la di quanto previsto dalla leg§é il metodo economico, infatti,
appartiene al momento pregiuridico, in cui si prdeealla selezione
dei fatti da tassare e solo in quel momento I'iptexte € chiamato a
fare una cernita dei fatti che, pur se giuridicameensimili,
manifestano ai fini fiscali eguale capacita economi Una volta
terminata questa fase, al contrario, I'interpretedeve unicamente

240 vaNoNI, Natura ed interpretazione delle leggi tributarit., p. 252.

241 per una sintesi circa la tesi della Scuola paeeselle critiche da questa sollevate si veda
G. Meus, Sull™interpretazione antielusiva” in Benvenuto Gaiti e sul rapporto con la Scuola
tedesca del primo dopoguerra: alcune riflessjoniRiv. dir. trib., 2008, pp. 435-439.

#4235 pus, Considerazioni in tema di interpretazione delle merfiscali,in Riv. dir. fin. sc.
fin., 1959, p. Il, p. 212 e ss. sottolinea I'Autore ¢aesScuola pavese passa da un’iniziale lotta al
formalismo giuridico all’affermazione che l'integtazione delle norme fiscali deve prescindere
dalla ratio legis e fondarsi sulla precisa conoscenza della funzidelelemento politico,
economico, sociale, giuridico e tecnico.

#3n tal senso M. S. BNNINI, L'interpretazione e l'integrazione delle legge withrie, in
Riv. it. dir. fin.,1941,1, p. 195 e ss.;0EM, L'analogia giuridica,in Jus,1941, p. 916 e ss.DEM,
L’interpretazione dell'atto amministrativo e la té@ giuridica generale dell'interpretazione
Milano, 1939, p. 196; G. A. MHELI, Corso di diritto tributario, Torino, 1981, p. 84 e ss.; L. V.
BERLIRI, Intepretazione e integrazione delle leggi tribuéarn Riv. it. dir. fin, 1942, 1, p. 17 e ss.
il quale evidenzia come secondo la tesi in esargatib soriano possa essere considerato cane ai
fini dell'imposta sui cani dal momento che il suospessore non manifesta certo una capacita
contributiva inferiore di quella di chi possieda cane. Di recente parte della dottrina tende a
ridimensionare il contrasto tra il Giannini e lauBta Pavese, evidenziando come erroneamente
venga ascritta a tale Autore I'opinione secondauale le norme tributarie sono a fattispecie
esclusiva e non consentono I'utilizzo dellanalogia FALSITTA, L'interpretazione antielusiva
della norma tributaria come clausola generale immiate al sistema e direttamente ricavabile dai
principi costituzionali in Elusione ed abuso del diritto tributati@a cura di GMaisto, cit., p. 11.
Contro I'utilizzo dell’analogia in materia tribuiarP. Rissg Manuale di diritto tributario— Parte
Generale cit., pp. 111-112 e bibliografia citata.

244 A, AMATUCCI, L'interpretazione della legge tributaridan Trattato di diritto tributariq
cit., p. 589.
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basare sulla legge e ogni riflessione in merito rafpi economici
assume riguardde iure condendd®.

E stato altresi evidenziato che non mancano le icdlta
nell’individuare I’eventuale differenza tra intemgtazione
funzionale ed interpretazione logi®a In realtd, se si esamina
anche solo I'indice del volume del Vanomi, si avvede che I’Autore
racchiude in un unico capitolo dedicato all’elementiogico
dell’attivita interpretativa, la ricerca dellatio legis e quella della
realtd delle cos®’. Cido si deve al fatto che Iinterpretazione
funzionale si colloca certamente nell’ambito detlferpretazione
logica in quanto si basa su un raffronto tra la paisizione da
interpretare e la funzione svolta nell’ambito destema impositivo.
Decisamente piu ardua € la distinzione rispettdirérpretazione
teleologica: per il Vanoni quest'ultima mira a trane lo scopo che
la legge si pone e la via attraverso la quale sbppme di
raggiungerlé*® diversamente l'interpretazione funzionale punth a
una ricostruzione esatta dei fatti a cui la normaiferisce, nel loro
evolversi temporale. Sottolinea I’Autore, infattthe per applicare
correttamente la norma, secondo lo scopo che giraprio, bisogna
«procedere all’esatto apprezzamento della funziom®remica dei
fatti della vita, cui la legge d’imposizione si eifisce»®®
L'interpretazione funzionale aiuta dunque nel raggjere lo scopo
che la legge si propone, tuttavia essa concernetaato la legge in
se stessa e quindi il suo significato, quanto ldauvazione dei fatti
esterni a cui la legge si riferisce che devono essealutati non
astrattamente o secondo la qualificazione giuridobsl’ambito di
appartenenza, ma secondo la funzione propria dehlerme

245 A, AMATUCCI, L'interpretazione della legge tributaridan Trattato di diritto tributariq
cit., pp. 592-593.

246 A, UCKMAR, Interpretazione funzionale delle norme tributarie Dir. prat. trib., 1949,
p. 187 e nello stesso sensoell nella postilla all'intervento di R. &MiNI, Interpretazione
funzionale adeguatrice e logica del diritto finaawzo, in Dir. prat. trib., 1950, e pp. 15-16 e p.
159 e ss.. Il Pomini interviene in un dibattito d@ Uckmar a proposito del significato da dare al
termine interpretazione funzionale nell’'opera deki®tti. Alla proposta dell’lUckmar di sostituire
I'espressione “interpretazione funzionale” con tuali “interpretazione logica” in quanto piu
tradizionale e meno foriera di dubbi ed incertezeglica il Pomini che tale tesi & condivisibile
solo la dove con interpretazione logica si intend&analisi «ninuta e approfondita dellamens
legis circa la funzione e la natura delle singole estrat contrario non pud essere condivisa ove
I'opera dell'interprete si fermi alla mera consi@zgone delle forme esteriori. In senso analogo
all'Uckmar, A.BERLIRI, Corso istituzionale di diritto tributaripMilano, 1980, p. 24.

247E_VaANONI, Natura ed interpretazione delle leggi tributarit., pp. VII-VIII.

248 E_vaNONI, Natura ed interpretazione delle leggi tributarit., p. 213.

249 E. VANONI, Natura ed interpretazione delle leggi tributardt., p. 248-249.
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impositive, cioé quella di assicurare allo Statoeletrate necessarie
all’ladempimento dei suoi doveri.

La distinzione é sottile e nulla esclude che in thodasi
interpretazione funzionale e teleologica finiscacmn il coincidere,
con cio rafforzando la convinzione dell’interpre¢erca la bonta del
suo operato.

7. Prime riflessioni sulla differenza tra la situazone francese
e quella italiana all'inizio del XXI secolo

Tracciando un breve profilo parziale della situareofrancese
e di quella italiana all'inizio del XXI secolo, nosi pud non
evidenziare una profonda differenza nel contrastke aperazioni
fiscalmente abusive. A seguito dell'opera della rggprudenza
dell'inizio del XX secolo, in Francia sono statenserate sulla base
della figura generale del divieto di comportamenmti frode alla
legge, le operazioni ritenute eccedere |'ambito ldelegittima
pianificazione fiscale. Anche la dottrina francesde inizialmente
aveva manifestato le stesse perplessita evidenzdwka dottrina
italiana, ha ben presto fatto propri i principi denziati dalla
giurisprudenza. Anche il legislatore, preso attd oeitato clima, ha
introdotto una disposizione anti-abuso in materiandposte dirette,
poi estesa anche agli altri tributi piu importanti, cui campo
applicativo era talmente esteso da ricoprire la giag parte dei
possibili comportamenti fiscalmente abusivi in Fcaa.

Radicalmente diversa la situazione italiana, dolviegislatore
ha sempre proceduto all'introduzione di norme atiitso specifiche
e la giurisprudenza non ha manifestato, salvo rawcezioni,
aperture nei confronti dell'impiego dei principi gerali nel
contrasto alle operazioni abusive.

Solo in materia di imposta di registro, I'utilizabella norma
sull'interpretazione degli atti ha consentito altgurisprudenza
qualche spazio nel contrasto delle operazioni fiswnte abusive
nel settorede quqg in cid supportata da parte della dottrfrfa

20 va peraltro segnalato che il legislatore tribwtagproprio per porre un freno a questa
tendenza, ha modificato la norma che prima stabilthe l'imposta fosse applicata secondo
l'intrinseca natura e gli effetti degli atti o deasferimenti, aggiungendo dopo la pareféetti il
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Manca, quindi, nell'ordinamento italiano una norngenerale,
applicabile ad wuna pluralita di tributi, che disbdip un
procedimento di repressione dei comportamenti fiswante abusivi.
Corollario di tale assenza €& la mancanza di un edomento
generale da seguire nella repressione delle coedathbusive: a
differenza dell'esperienza francese in cui il prdieeento previsto
dall'art. L 64 trovava applicazione in relazioneudti i prelevamenti
previsti dalla disposizione, le singole norme aahbuso italiane
hanno spesso introdotto procedimenti specifici, zemgiungere alla
definizione di uniter comune. Cio si deve probabilmente all'assenza
di una codificazione tributaria, anche Ilimitata all fase
procedimentale, relativamente alla quale oggi odnibuto detta
proprie regole autonome.

Al di la delle profonde differenze, i due ordinamemrano,
tuttavia, accomunati dall’interrogativo circa la gmbilita di
censurare operazioni non comprese nell’ambito amiivo di
alcuna norma anti-abuso, ma che evidenziavano urtragtasto con
i principi fondamentali del settore tributario. Nostante Ila
differente portata delle norme anti-abuso presentei due
ordinamenti, assai piu ampia in Francia che in idalentrambi i
Paesi si sono trovati di fronte a comportamenti ,cper essendo
ritenuti dall'amministrazione finanziaria eccedet@ambito della
legittima pianificazione fiscale, non erano ricomepr nell'ambito
applicativo di alcuna disposizione anti-abuso. Aoglli erano anche
gli argomenti utilizzati dalla dottrina a favore I[tena e dell’altra
tesi. Pur avendo quindi compiuto un percorso perticeersi assai
differente entrambi i Paesi si sono trovati per urariosa
coincidenza piu o meno nello stesso momento a darestessa
risposta alla stessa domanda che da lungo tempo@sévano.

termine giuridici, cosi da rendere evidente chd'amglicare I'imposta non si potesse cercare una
sostanza economica differente dalla forma giuridica
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1. Gli interrogativi nazionali e [I'influenza del diritto
comunitario sulle soluzioni nazionali

Come si e anticipato I'ordinamento italiano e gqoeltancese
all'inizio del XXl secolo si interrogavano sulla g®ibilita per
I'amministrazione finanziaria di censurare compaoréati ritenuti
eccedere |I'ambito della legittima pianificazionesdale, ma che non
venivano censurati da alcuna norma anti-abuso.

Nella ricerca della risposta alla domanda, in entba i casi,
pil o meno esplicitamente, sembra aver esercitatdinfiuenza
determinante il diritto comunitario e la dottrinzlddivieto di abuso
di diritto che ha trovato diffusa applicazione reelyiurisprudenza
tributaria e non della Corte di Giustizia e, seppuneno
frequentemente, negli atti normativi dell'Unione.
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Prima di procedere, dunque, all'esame delle solwizio
nazionali nel contrasto alle operazioni fiscalmeateusive, si rende
necessario procedere ad un'analisi dell'esperieaamunitaria in
subiecta materia Essa e funzionale ad una duplice verifica: da un
lato quella concernente gli ambiti dell’ordinamengauridico in cui
essa ha trovato applicazione; dall’altro quellaatela alle eventuali
specificita che tale figura assume a seconda dttlose interessato,
con particolare attenzione all’ambito tributario.

2. Le ragioni di un rinnovato interesse: la Cortedi Giustizia
e I'abuso di diritto

Sebbene la lettura della giurisprudenza comunitaatéuale
possa far pensare che la figura dell’abuso cossdeida sempre uno
dei principi generali che compongono l'ordinamentcomunitario,
tanto frequente ne e il richiamo nei settori pitrivaonché I'utilizzo
nella normazione comunitaria, I’esame piu approadidella
giurisprudenza dimostra, tuttavia, che l'abuso dritdlo non ha
sempre incontrato pieno favore. Basta, infatti, gexle lo sguardo
indietro di un decennio per vedere come ancora pa&sini fa, due
diversi avvocati generai* negavano I'ammissibilitd della figura
dell’abuso di diritto nell’ambito del diritto comutario e cio,
probabilmente, non per adesione alla tesi che ldeme una
logomachié® ma per ragioni dettate da esigenze di tutela daiita
e dell’'uniformita del diritto comunitario. Anche se dubbi sono
(stati) tanto rilevanti da trovare wuna decisa masihzione
addirittura in atti provenienti da soggetti che daavano la Corte
nel difficile compito che &€ chiamata a svolgere,régioni di un cosi
grande successo vanno ricercate nella struttura ssste
dell'ordinamento comunitario. Le sue peculiari daéeaistiche e
I'interrelazione con gli ordinamenti statuali, remtb quasi
necessitato I'operare di un principio generale ®cisca la non
tutelabilita dei comportamenti che siano dettatilldavolonta di

%1 G. TesAURO conclusioni aCGCE, 12 maggio 1998, causa C-367/B&falas e a.in
Racc, p. 1-2843; A. 3GaGIOo, conclusioni a CGCE, 23 marzo 2000, causa C-3730dnhysios
Diamantis c. Elliniko Dimosio e Organismos Oikonkisi Anasygkrotisis Epicheiriseon AE
(OAE), in Racc, p. 1-1705.

%2 M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civitit., n. 871.
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aggirare la normativa nazionale avvalendosi dei itdir che

I'ordinamento comunitario riconosce. Una delle daeaistiche

peculiari dell’ordinamento comunitario é rappresatat dal principio

di attribuzione, secondo cui la Comunita agisce camente nei
limiti delle competenze che le sono conferite e li@diettivi che le

sono assegnati. La Corte di Giustizia, tuttavia, dauto modo di

precisare che gli Stati membri, nell’esercizio dedompetenze che
sono loro proprie, non devono assumere comportamestte

ostacolino i diritti riconosciuti dall’ordinamentocomunitario:

proprio questo principio determina sovente graviizifoni tra

ordinamenti nazionali e ordinamento comunitario gtd8 non sempre
e possibile raggiungere gli obiettivi che uno Stgtersegue senza
per cio, in qualche modo, scontrarsi con il dirittmmunitario,

soprattutto con le liberta fondamentali.

Nelle sue pronunce la Corte, tuttavia, non si eilata a
valutare la sussistenza dei limiti previsti dai Tiedi all’esercizio
delle liberta fondamentali: se cosi fosse stato kéfficilmente gli
Stati membri avrebbero potuto vedere riconosciutidelta ai loro
interessi. Assai di rado, infatti, vengono in rii@ problemi di
moralita pubblica, sicurezza pubblica, tutela deBalute che il
Trattato prevede quale limite alle liberta fondartedn Neppure la
nozione di ordine pubblico, anch’esso limite comtamio, si presta
ad assurgere a limite generale a tutela degli imder degli Stati:
nonostante la sua natura estremamente flessibilhe, consente di
farne applicazione in una pluralita di situaziéfii anche assai
eterogenee, la Corte ha sempre precisato che essoeninvocabile
per fini economic?® o di prevenzione generale e che pud trovare
applicazione solo con riferimento a comportamentrgonali dei
singoli. Come noto, con il passare del tempo lat€adi Giustizia e

%3 Anche la Corte di Giustizia @ ben a conoscenzéadwtura assai malleabile della
nozione di ordine pubblico come ha precisato nptlanunciaVan Duynove si legge chelx
nozione di ordine pubblico varia da un paese alf@le da un’epoca all'altra: CGCE, 4
dicembre 1974, causa 41/Mjonne van Duyn c/ Home OfficeRacc., 1974, p. 1337.

%4 La giurisprudenza sul punto & costante: CGCE,#8eal988, causa 352/88ond van
Adverteerders e a ¢/ Stato OlandeiseRacc, 1988, p. 2085 e ss. piu specificamente puntovég4 o
si legge che si deve rilevare che scopi di natura economica cqonalo di attribuire interamente
ad una fondazione nazionale di diritto pubblicorbyenti derivanti dai messaggi pubblicitari
destinati specialmente al pubblico dello stato édesato non possono costituire motivi di ordine
pubblico ai sensi dell’art. 56 del trattatp in senso analogo CGCE, 25 luglio 1991, causa C-
288/89,Gouda,in Racc.1991, p. 1-4007; CGCE, 25 luglio 1991, causa 383®mmissione c/
Paesi Bassin Racg 1991, p. 4069; CGCE, 29 aprile 1999, causa C@24iola, in Racc.,1999,

p. 1-2527.
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venuta censurando non solo le misure discrimina&ponna anche
quelle disposizioni che, pur indistintamente apphbdi,

costituiscono comunque una restrizione all’esercizielle liberta
fondamentali. Tale apertura sul versante dei comguoenti vietati
per gli Stati membri, ha perdo determinato un’apeatuanche sul
versante delle cause di giustificazione che non osaistrette a
quelle classiche viste in precedenza. Le misurdrigs/e, tuttavia,
guando non discriminatorie, sono comunque ecceZioaadevono
sottostare a ben precise regole: devono esserdignete da ragioni
di interesse generale e devono applicarsi ad ogoggstto;
I'interesse generale a cui mirano non deve essalwaguardato
nello Stato del soggetto che invoca la liberta adine, ma forse
requisito piu importante, tali disposizioni devonocessere
assolutamente necessarie per il raggiungimento ’'idédresse
generale perseguito che non puo essere raggiuntonorme meno
restrittive®>

La giurisprudenza della Corte in materia di abuso dunque
cercato di operare un bilanciamento tra la sovravadione del
diritto comunitario e le esigenze degli Stati, an@n possono vedere
frustrati i loro obiettivi di fronte ad un soggettohe pretende di
avvalersi abusivamente di una liberta garantita Gedttato facendo
valere il divieto di restrizioni al diritto comurdtio.

Il problema sorge, tuttavia, al momento dell’indiwiazione
degli interessi generali che legittimano I'adoziode disposizioni
restrittive: non si tratta ovviamente di ipotesissative, come nel
caso dell’adozione di misure discriminatorie, siécéi assiste ad un
contrasto tra gli Stati membri che tendono a ricom@ ad esigenze
imperative connesse ad interessi generali un pdtetde misure
restrittive e la Corte di Giustizia, che, al contia onde giungere
ad un’uniforme applicazione del diritto comunitarimonché a causa
del loro carattere eccezionale, tende a farne upli@g@zione quanto
pil restrittiva possibil&®

23 'ultimo requisito, in particolare, costituisceenit’altro che un’applicazione del principio
di proporzionalita in forza del quale la legittiaitli un atto dipende dalla sua necessita rispétto a
fine che si propone; il sindacato della Corte, antigolare, si incentra sull’esistenza di altri miez
meno onerosi o restrittivi che consentano di ragggee il medesimo scopo: GEJAURQ, Diritto
comunitarig Padova, 2003, pp. 107-108 e 545-546.

%% La Corte ha dunque ritenuto legittime le misurstrtiive relative all'esercizio di
determinate professioni per ragioni di tutela destthatari del servizio; le misure a tutela della
proprieta intellettuale, dei lavoratori e dei comstiori, del patrimonio artistico, nonché le
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3. L'abuso di diritto e il settore tributario

Sempre piu spesso le questioni portate all’atteneiadella
Corte in materia di comportamenti abusivi concerooih settore
fiscale. Pare tuttavia opportuno non equipararesituazione nel
campo delle imposte dirette e dell'lVA dal momentohe
guest’ultima, seppur tra mille ostacoli e problenigstituisce pur
sempre uno dei pochi esempi di armonizzazione cabauira in
materia fiscale. La stessa struttura dell’'impositg@resta, inoltre, ad
operazioni di pianificazione fiscale in gran parthfferenti da
guelle in materia di imposte dirette. Il meccanisuhella detrazione
e della rivalsa, funzionale a garantire la neutr@aldel tributo e il
prelievo in ogni fase del processo dell’attivitaomomica, tuttavia,
consente facili abusi da parte dei contribuenti. penificazione
fiscale &, altresi, agevolata dalla non completm@rizzazione, che
concerne anche aspetti essenziali dell'imposta, edmliquota®’,
Nelle pronunce in materia di imposta sul valore aggo assai
raramente si sono poste questioni aventi a fondaméa pretesa di
un operatore di avvalersi di una liberta comunidaper derogare
alla legislazione nazionale; piu spesso i casi ptortall’attenzione
dei giudici comunitari concernono, infatti, questiointerne alla
legislazione di un singolo Stato, aventi ad oggett@satta
trasposizione delle direttive IVA comunitarie.

Diversa la situazione nell’ambito delle imposte ealite in
relazione alle quali gli Stati nazionali conservaria propria
sovranita impositiva. La teoria secondo cui ancheglh ambiti
rimasti di loro esclusiva competenza gli Stati memhllevono
esercitare i loro poteri in maniera conforme alidor comunitario
ha aperto spazi assai ampi alla pianificazione disc dei
contribuenti i quali possono scegliere i profiliupivantaggiosi di
ciascun ordinamento al fine di beneficiare di unam@lessiva

disposizioni volte a valorizzare le ricchezze aodbgiche, storiche, artistiche: sul punto si veda:
G. TESAURQ Diritto comunitariq, cit., p. 547 con i relativi ampi riferimenti gigprudenziali.

%7 sul punto J. ®INKELS, VAT-Saving Solutions and Abuse of Lawvint. VAT monitor
2007, p. 331 e ss.pEM, Halifax Day: Abuse of Law in European VA Int. VAT monitoy 2006,
p. 173 e ss.; FEILIPPL, I| fenomeno dell’elusione e le “soluzioni” antieius in materia di imposta
sul valore aggiuntoin AA. VV., Studi in onore di Victor Uckmar, Padgvi997, I, p. 471 e ss..
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riduzione del carico impositivo. L'assenza di arnmzgazione ha,
inoltre, accresciuto notevolmente tali possibilital giudici

comunitari, preso atto con il passare del tempolede€lonseguenze
negative di tale situazione, hanno cominciato aefapplicazione
nell'ambito delle imposte dirette del principio peui i contribuenti
non possono avvalersi abusivamente del diritto cortario. In

questi casi la Corte si e trovata a dover giudicagkativamente a
misure denunciate dai contribuenti come restrittevancompatibili

con le libertd comunitarie ed invece difese dagiats membri con
varie argomentazioni quali le esigenze di tutelall'deteresse
fiscale di fronte ad operazioni abusive dei contreiti aventi come
finalita quella di sottrarsi al pagamento dei tribuln tutti questi

casi, pur avendo sempre respinto I’argomento seooaul la tutela
del gettito fiscale costituisce uno scopo legittinolhe consente
I’adozione di misure restrittive, la Corte e viaavidivenuta piu
sensibile alle esigenze degli Stati membri, presinpre piu da due
fuochi: quello del rispetto degli obiettivi di bih@io previsti dal
Trattato di Maastricht e quello di non dare luogedmante le norme
tributarie, a misure restrittive delle liberta comtarie. Nella
giurisprudenza della Corte di Giustizia si é, quindatto strada
progressivamente il principio secondo cui i contémti non
possono invocare il diritto comunitario a tutela dperazioni che
abbiano quale scopo unico, di ridurre il carico msgtivo. Le

controversie in materia di imposizione diretta ragdano il

problema dell’individuazione delle caratteristichenecessarie
affinché un comportamento possa determinare unaogkeralle
liberta comunitarie: €, dunque, evidente che devorioorrere
requisiti di particolare gravita perché possa opsrain’inversione
rispetto alla gerarchia delle fonti stabilita dalGorte di Giustizia
nel corso degli anni.

Questa differente situazione si riflette, anchelaulipologia
dei casi in cui la figura dell’abuso €& venuta idievo davanti ai
giudici comunitari; essi originano sostanzialmem& due tipologie
di comportamenti concernenti rispettivamente: a)gg®tti che
cercano di accedere a benefici indebiti tramite $wiamento
dall’obiettivo di disposizioni comunitarie; b) soggi che per il
tramite del diritto comunitario cercano di sottrars disposizioni
nazionali di cui lamentano [lillegittimita davantalla Corte di
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Giustizia. Da tale distinzione deriva quella trauab nel diritto
comunitario ed abuso del diritto comunitafid nel primo caso
I’'abuso si pone all'interno dell’ordinamento comuaiio e quindi e
sulla base esclusivamente di quest'ultimo che dessere risolta la
guestione; nel secondo, al contrario, il problemaerida
dall’interrelazione di due ordinamenti di cui unomwaordinato
all’altro e nasce dalla necessita dell’ordinamerdottordinato di
tutelarsi di fronte a comportamenti delle parti ¢chefruttando tale
sovraordinazione, cercano di ottenere vantaggi intde

Al fine di poter apprezzare in maniera piu complela
nozione di comportamento abusivo, I'indagine nomasestretta alla
sola materia tributaria, ma prendera in considesatrile principali
pronunce sul tema che hanno interessato gli altettoyi
dell’ordinamento. La figura dell'abuso e stata, attf, inizialmente
elaborata dalla Corte in ambito extra-fiscale e taoto
successivamente estesa anche a tale settore sisoh® I'esame
complessivo della giurisprudenza consente di appaeze le diverse
caratteristiche.

Prima di procedere all’analisi del problema dellislo di
diritto a livello comunitario € necessario premateche non ci si
deve attendere lo stesso rigore terminologico che rigrova
nell’interpretazione nazionale. Con tale terminengeno spesso
indicati fenomeni piuttosto diversi tra loro, sicehl’espressione
abusivo serve unicamente a connotare un comportamerome
disapprovato. Nonostante che la Corte sia solitarlgre
genericamente di abuso, € dunque preferibile, qoasidanalizzano
le sue decisioni, procedere ad una ripartizione laepronunce
fondata su una piu precisa caratterizzazione demmportamenti
delle parti.

Un’ulteriore premessa si rende necessaria onde ae®it
confusione: a livello comunitario tutte le classidizioni relative

28 | a differenza nel campo di applicazione delle mitwdt dell’'abuso nell’ambito del diritto
comunitario &€ ben presente agli stessi organi citamitmelle conclusioni dell’Avvocato generale
POIARES MADURO alla causa C-255/0Ralifax, punto 63 evidenzia I'esistenza diue principali
contesti in cui la Corte ha analizzato la noziorieaduso: quando s’invocano abusivamente le
disposizioni del diritto comunitario per evadere h@rmativa nazionale e quando si invocano
abusivamente le disposizioni del diritto comunitaper conseguire agevolazioni in una maniera
che contrasta con gli scopi e le finalita di queliesse disposizionj sul punto M. WATHELET,
L'abus de droit en droit communautaire: applicatianla TVA et a la fiscalité directen Bull.
Fisc., 2006, n. 12, p. 1119.
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alle posizioni giuridiche che vengono fatte a likelnazionale nel
tentativo di definire i confini dell’abuso perdonai significato in
gquanto la Corte si riferisce genericamente a sitoazdi vantaggio,
qualificandole alternativamente diritti o libertagma cido non
consente di trarne alcuna conclusione dal punto wista
dell’indagine metodologica.

4. L’abuso come frode alla legge

Nelle pronunce iniziali la Corte di Giustizia nompiega
I’'espressione abuso di diritto, quanto quella dimgmrtamento
fraudolento, intendendo con cio riferirsi alle carite in frode alla
legge, figura largamente impiegata dalla giurispgoda di vari
Paesi europei quale strumento di controllo dell'iom pubblico
internazionalé&®. Solo alla luce delle sentenze successive che sono
solite indicare tali arresti come il fondamento dilVieto di abuso
nella giurisprudenza dei giudici di Lussemburgosiesono divenuti
rilevanti nell’ambito di un’indagine sull’abuso ddiritto®°. La
conferma di quanto affermato si rinviene nelle clustoni di due
diversi Avvocati generali che, proprio richiamandk@ prime
pronunce della Corte in materia di comportamenti frode alla
legge, negavano che in ambito comunitario potesssumere
rilevanza I'abuso di diritto. Nelle prime pronurfée i

%9n tal senso @ orientata anche la dottrina; sotgdi vedano: M. &sTR|, Abuso di diritto
e frode alla legge nell’ordinamento comunitariblilano, 2003, p. 54; S. AFARO, L'abuso di
diritto nel sistema comunitario: dal caso Van Biesien alla carta dei diritti, passando per gl
ordinamenti nazionalin Il dir. Un. Eur., 2003, p. 291 e ss..

20 p_psTONE, Il divieto di abuso come principio del diritto tribario comunitario e la sua
influenza sulla giurisprudenza tributaria nazionaie Elusione ed abuso del diritto tributariait.,
pp. 314-315 individua nella pronundiansland-Stérkda nascita della giurisprudenza in tema di
abuso. Probabilmente tale sentenza costituiscaritopdi arrivo dell’evoluzione iniziata molto
tempo prima con la pronunciean Binsbergemella determinazione dei caratteri di una condotta
abusiva.

%1 | caso riguarda un procuratore legale olandessfaritosi in Belgio, cosi perdendo il
diritto a patrocinare davanti alla giurisdizioneamdlese, sulla base di una norma interna che
riservava tale ufficio ai soli residenti nei Pa&sissi: CGCE, 3 dicembre 1974, causa 33-74
Johannes Henricus Maria van Binsbergervan de Bedrijffsvereniging voor de Metaalnijverheid
in Racc, p. 1299. Contro tale disposizione il cittadinwanava gli articoli in materia di libera
prestazione di servizi; la Corte afferma, pero, @he liberta non impedisce ad uno Stato membro
di adottare norme obbligatorie nei confronti ditititresidenti che abbiano lo scopo di tutelare
interessi generali; il passo piu interessanteraidella presente ricerca € quello in cui i giudici
Lussemburgo affermano che uno Stato membro haiftoddi cautelarsi davanti alle condotte di
soggetti che, pur svolgendo interamente o prinoigake, la propria attivita in uno Stato, si
stabiliscono in un diverso Stato onde sottrarg adigole obbligatorie concernenti I'esercizio di
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comportamenti  abusivi vengono qualificati come  duel
caratterizzati da un elemento oggettivo, individuah una condotta
solo formalmente rispettosa delle norme comunitaree da un
elemento soggettivo costituito dello scopo di satsi a disposizioni
di un ordinamento nazionale, a favore di quelleuh altro Stato
membro dalla legislazione piu favorevole, per ilanrite delle
libertd comunitarié®®>. La necessita della contestuale presenza dei
due requisiti citati € essenziale per poter comaeténte apprezzare
la condotta contestata: ove infatti manchi I'elerm@eroggettivo un
comportamento pienamente conforme al diritto, irdigentemente
dai motivi che lo sorreggono, non puo dare luogoahatuna censura.
Al contrario la presenza della volonta di sottramsidisposizioni
cogenti di un dato ordinamento, serve a connotaveramente una
condotta all’apparenza conforme al diriftd Ovviamente
quest'ultimo elemento non puo mai richiedere un meesadelle
ragioni che interiormente hanno mosso l'agente, saaricava da
elementi esteriori, di fatto, da cui dedurre i maotidi un
determinato comportameni®.

un’attivita professionale. Parimenti viene richidma divieto di frode alla legge nella successiva
pronuncia CGCE, 3 ottobre 1990, causa C-61¢&8)sa penale c. Marc Gaston Bouchoucima
Racc, p. 1-3551, anch’essa citata dai giudici comunit@me esempio di pronuncia in materia di
abuso. Come si vedra piu ampiameméra nella soluzione di tale controversia i giudici
comunitari non fanno applicazione di alcuna figgeaerale.

#2M. GESTR|, Abuso di diritto e frode alla legge nell'ordinamertomunitarig cit., p. 56.

%53 CGCE, 10 gennaio 1985, causa 229/88sociation de Centres distibuteurs Edouard
Leclerc ed altri c. Sarl « Au blé vert» ed altin Racc.,p. 1, concl. Avv. gen., punto 17.
L’Avvocato generale nelle sue conclusioni ha distidue casi. Il primo & quello delle
importazioni parallele, cioé della prassi di rifiosn su mercati di altri Stati membri ove siano
praticati prezzi piu vantaggiosi cosi consentergloaperatori di espandersi in altri Paesi. L'altro
caso concerne I'esportazione al solo scopo di plereecall'immediata reimportazione con I'unico
fine di sottrarsi al regime legale in materia diszione dei prezzi. Ebbene tale comportamento
deve essere considerato puramente artificiale mdguon gode della tutela accordata dalle norme
comunitarie. Al punto 27 si legge poi checgorre aggiungere che quanto detto non si estemnde
casi in cui elementi oggettivi comprovino che irililsiano stati esportati al solo fine di
reimportarli, nell'intento di eludere una legge cerguella di cui trattasi nel caso di speeie

%4 CGCE, 21 giugno 1988, causa 39/8§)vie Lair c. Universitat Hannovem Racc, p.
3161. Il caso concerne la compatibilita con la retiva comunitaria di una disposizione
legislativa tedesca che subordinava la possibiitdeneficiare di un assegno di studio per i
cittadini stranieri allo svolgimento di un’attivitavorativa in Germania per almeno cinque anni.
Al punto 43 della sentenza si legge chelta misura in cui I' argomentazione dei tre Stagmbri
in questione €& motivata dalla preoccupazione divprire taluni abusi, che potrebbero
presentarsi, ad esempio, quando elementi oggettivsentano di stabilire che un lavoratore entri
in uno Stato membro al solo scopo di fruirvi dedtesina di sussidi agli studenti, dopo un
brevissimo periodo di attivita lavorativa, va ose&io che simili abusi non sono coperti dalle
norme comunitarie in causa CGCE, 7 febbraio 1979, causa 115/F8Knoors c. Segretariato di
stato per gli affari economicin Racc.,p. 399, punto 27. Il caso concerne un soggettodeise
che, dopo aver svolto a lungo I'attivita di idraaliin Belgio, si era visto rifiutare I'autorizzane
a svolgere la medesima attivita in Olanda perttbfdi non essere in possesso della preparazione
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Altro elemento tipico che ricorre nella giurisprutds iniziale
della Corte di Giustizia e il riferimento al carate cogente delle
norme che la parte cerca di aggirare. | giudici cemari hanno,
infatti, premura di precisare che la disapplicazodelle liberta
previste dal Trattato al fine di contrastare comjorenti abusivi
deve trovare giustificazione in motivi imperiosi di interesse
generale®® tra i quali rientra, per esempio, quello di tutedail
pubblico dall’'uso abusivo di un titolo rilasciatoadun Paese
straniero che non rispetti i criteri di conformitarevisti dalla
legislazione del Paese in cui il titolare del dipla intende
avvalersene.

Parte della dottrina ha sottolineato che suborddmnla
finalita di prevenire manovre abusive alla tutela nohotivi di
interesse generale la Corte di Giustizia disconos@tonoma
rilevanza dell’abuso e/o frode alla legge nell’attbidel diritto
comunitarid® A ben osservare, tuttavia, le motivazioni dei dgjici
comunitari non sembrano discostarsi dagli elementhe
caratterizzano la frode alla legge negli ordinamenazionali, la
quale puo operare solo in presenza di norme cogehdre, infatti,

professionale richiesta. Pur ritenendo incompatibdn la Direttiva 64/427 tale divieto, la Corte fa
osservare che é legittimo che gli Stati membriasitelino di fronte a comportamenti in frode alla
legge da parte di soggetti che vogliano eluderdidposizioni nazionali in materia di accesso a
determinate attivita avvalendosi del diritto contario. CGCE,Leclerg cit., punto 20. Per un
approfondimento J. IBNCARELLI, Y. GALMOT, Les réglementations nationales en matiere de prix
au regard du droit communautairi Rev. trim. droit europ.1985, pp. 269 — 311 ; EABLIS, Les
Etats peuvent-ils enfreindre les articles 85 etl@6Traité Cee ?in Journ des trib. 1985, pp. 209-
221. Tale pronuncia concerne la compatibilita amdrme comunitarie della legge francese che
stabiliva un prezzo minimo di vendita per i libdit o importati in Francia. Il giudice remittente
aveva contestato la legittimita della disposizi@wto il profilo della violazione delle norme
comunitarie in materia di concorrenza: tale rilievan viene, tuttavia, accolto dalla Corte la quale
sottolinea che da tale normativa non si potevad@ivare un divieto circa la possibilita per gli
Stati membri di fissare una disciplina sui predarehdita dei libri.

%5 CGCE, sentenza 31 marzo 1993, causa C-19088ter Kraus c. Land Baden-
Wirttemberg in Racc.,p. 1-1663; per un approfondimento ED®BATI, Laurea ed accesso alla
libera professione nell' Unione Europea Dir. com. sc. int. 1995, pp. 91-116; J.G.UéLO, La
reconnaissance mutuelle des dipldmes et des titneiversitaires dans la jurisprudence
communautairgcit. in Gaz. Pal, 1995, pp. 669-1972; C.HMYS, Les notions de discrimination et
de discrimination a rebours suite a l'arrét Kraua Cabhiers droit eur. 1994, pp. 643-662. Va
segnalato, tuttavia, che nel caso di specie laonezdi uso abusivo non pare configurare un caso
di abuso di diritto o frode alla legge tecnicameantesa in quanto la controversia ruota attorno al
problema del riconoscimento della validita di fitatranieri, prescindendo dalfitentio del
soggetto di eludere I'ordinamento nazionale. Digetgaso di colui che si procuri un titolo estero
al solo fine di aggirare un divieto previsto dd#gislazione nazionale o di chi si rechi all'estero
per aggirare gli obblighi piu restrittivi della listazione dello Stato di residenza. Un elemento
centrale in questa pronuncia € costituito dalleessita di rispettare il principio di proporzionalit
tema che ricorre spesso nella giurisprudenza cdarimin tema di abuso.

%6 M. GesTRy Abuso del diritto e frode alla legge nell'ordinantercomunitarig cit., pp.
88-89.
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necessario osservare che il semplice fatto che moaema miri ad
impedire possibili abusi non puo essere ritenutéfisiente a farne
discendere I'automatica compatibilita con il didattomunitario. La
norma anti-abuso, infatti, € una norma secondarke anira a
proteggere un interesse di un Paese: perché sidtimg@ € dunque
necessario che il fine tutelato sia legittimo e quatibile con gli

obiettivi e le regole dell’ordinamento comunitari€orrettamente,
dunque, i giudici di Lussemburgo non si fermano méro esame
della norma interdittiva, ma spingono [|'analisi all verifica

dell’interesse tutelato. Non pare quindi trattadsiuna riserva della
Corte circa la non sufficienza della natura abusovéraudolenta di
un comportamento per riteneripso factocontrastante con il diritto
comunitario, ma piu semplicemente I'applicazionel de&incipio

secondo cui un comportamento fraudolento non trduéela nel

diritto comunitario la dove esso sia volto ad agge una norma a
tutela di esigenze imperative di interesse genéPal@l contrario,

la dove l'interesse tutelato non sia compatibilencée norme
comunitarie, difficilmente la norma anti-abuso pe8sere ritenuta
legittima ed un comportamento ritenuto illegittins@l perché volto
ad aggirare un obbligo o divieto nazionale. La camia di quanto

%7 n questo stesso senso CGCE, 3 febbraio 1993ad2is!8/1991Vereniging Veronica
Omroep Organisatie c. Commissariaat voor de Meili&Racc, p. 1-487 e ss, punto 13; CGCE, 5
ottobre 1994, causa c-23/9BY 10 c. Commissariaat voor de MediaRacc, p. 1-4795, punto 21.
Per un approfondimento del tema di vedano: MFIDPPO, Diritto comunitario e pluralismo nei
mezzi di comunicazione di mas3arino, 2000; W. ks, Commento, irCommon Market Review
1994, p. 901 e ss.; E.DBBATI, Garanzia del carattere pluralista € non commercidéd sistema
audiovisivq in Diritto comunitario e degli scambi internazionali994, p. 73 e ss; L. H.ANSEN,
The development of the circumvention Principlehi@ Aerea of Broadcastingn Legal Issues of
European Integration1998, p. 111 e ss.; P.J.AWEL, Circumvention of national law; Abuse of
Community law?in Common Market Review 995, p. 1257 e ss.. Un aspetto che merita éress
messo in evidenza € costituito dal fatto che memétia pronuncia/eronicala Corte qualifica il
comportamento contestato dell’operatore come abugile termine non compare nella pronuncia
TV 10dove si parla invece di illegittima sottrazioneiadiblighi del diritto nazionale: pur essendo
i due casi assai similari, la Corte di Giustizisogede a definirle in maniera differente. Cio
probabilmente si deve al fatto che in ambito corauid le categorie giuridiche non rivestono lo
stesso ruolo che in ambito nazionale sicché tergome illegittimo, abusivo, fraudolento altro
non significano che disapprovato. Un corretto apgimalla giurisprudenza della Corte consiglia,
dunque, di non dare un peso eccessivo alla terogrolusata in quanto non presenta lo stesso
tecnicismo che invece si incontra davanti ai giudiazionali. L'influsso della giurisprudenza
sopra richiamata si € manifestato nella succesBirattiva 97/36/CE che, modificando il
precedente regime, nei “considerando” afferma cBeguito della giurisprudenza della Corte di
Giustizia uno Stato membro conserva la facolta @ingere provvedimenti nei confronti di
emittenti che dirigano interamente o prevalenteméaipropria produzione verso Paesi diversi da
quello di stabilimento e questa scelta sia statapdota al fine di sottrarsi alla legislazione del
Paese di destinazione delle trasmissioni.
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detto emerge in maniera chiara dalla pronun€antros® con la
quale i giudici comunitari fanno osservare che élngplice fatto di
costituire una societa in un Paese straniero petege di un regime
giuridico piu favorevole di quello nazionale nonstduisce di per
sé un abuso in quanto tale facolta €& inerente altewmuto stesso
della liberta di stabilimento; affinché la censumbegli organi
nazionali risulti legittima € quindi necessario cégsa sia dettata da
motivi imperativi di interesse generg&fa

Come anticipato, la Corte ha elaborato la figuraprso
brevemente descritta per salvaguardare le prerwgatlegli Stati
membri di fronte ai comportamenti volti unicamerdeconsentire ai
privati di sottrarsi alle disposizioni di un ordimanto a loro
sgradite. In queste ipotesi il primato del dirittomunitario cede di
fronte alla norme nazionali al fine di consentirglia Stati di
tutelare i loro interessi imperativi di rilievo gerale. La figura
dell’abusosub speciedella frode alla legge costituisce, dunque, un
correttivo necessario, soprattutto a causa dell@ammzazione
assente o parziale di ampi settori, per tutelaré gidinamenti
nazionali di fronte a quelle condotte volte a sfare
illegittimamente le liberta comunitarie per sottsarad obblighi e
doveri imposti dalle leggi interne.

5. Lo sviamento dal fine della norma come elemento
caratteristico dell’abuso

Nel corso degli anni la Corte di Giustizia ha pregsivamente
affinato la nozione di comportamento abusivo, indwando
nell’elemento dello sviamento dal fine della normiavocata
I’elemento caratteristico di tale figura.

28 CGCE, 9marzo 1999, causa C-212/97entros Ltd c. Erhvervs og Selskabsstyrelsen
Racc, p. 1-1459; per un’elencazione della bibliogradial punto si veda: M. &TR}, Abuso del
diritto e frode alla legge nell’ordinamento comuarib, cit.,, p. 91, nota 93. La conferma della
necessita di tutelare interessi di natura impesatnediante la norma anti-abuso si rinviene nella
nota pronunci&entrosconcernente il comportamento due coniugi che eistidbno una societa in
Gran Bretagna, che, pero, opera esclusivamenteanintarca mediante una succursale: o scopo
di tale operazione € quello di sottrarsi alla lkegi®ne danese in materia di capitale sociale
minimo, assai piu rigorosa di quella britannica. éginione della Danimarca il comportamento
dei coniugi costituisce un abuso del diritto dibdtenento in quanto I'operazione € stata posta in
essere unicamente per eludere le norme danesit@riendi capitale sociale minimo.

%9 CGCE,Centrosit., punto 27.
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L’elemento finalistico diviene, infatti, una costn nella
giurisprudenza della Corte in materia di abuso artipa dalla
sentenzaPaletta II. | giudici fanno dello scopo della norma
comunitaria un elemento essenziale per l'individiwaz dei casi di
abuso in quanto esso consente di verificare seoingortamento
delle parti realizzi il fine della norma comunitarb se al contrario,
la utilizzi per finalita diverse da quelle previstlh questo secondo
caso, infatti, il soggetto non puo invocare il dioi comunitario in
guanto il suo comportamento non rientra nell’ambitdella
fattispecie legale, ma costituisce uno sviamenttledénalita della
norme’®.

Tale valutazione viene effettuata considerando tamma non
in sé isolatamente, ma nel complessivo quadro detittd
comunitario cosi da giungere all’individuazione kkekua funzione
nell’ambito degli obiettivi dell’lUnione. | giudicgiungono cosi ad
affermare che per beneficiare della tutela accoadaltal diritto
comunitario non é sufficiente il rispetto formale @itti i requisiti
previsti dalla norma, ove i fatti, nel loro concoetsvolgimento,
dimostrino che essi conducono ad un risultato nomluto dal
legislatore.

L'’ambito in cui la Corte di Giustizia ha maggiornmten
approfondito il tema dello sviamento della normal dauo fine
rispetto alla sua applicazione formale appartiedambito della
politica agricola comune. In questo caso il rigodella Corte nel
contrastare operazioni abusive €& massimo: agli aper che
invocano il rispetto formale delle disposizioni camitarie di volta
in volta invocate, i giudici rispondono che cio n@nsufficiente a
garantire la tutela accordata dal diritto comunibarove i fatti
dimostrino che lo scopo dell’operazione era quedlio beneficiare
abusivamente dei vantaggi attribuiti dalle dispesi@ in
questioné’. 1l diritto comunitario non tutela le operazionhe non

20 CGCE, 3 giugno 1992, causa C-45/8(herto Paletta e altri c. Brennet AG (Paletta, Il)
in Racc, p. 1-3423.

2’1 1n particolare si vedano le seguenti pronunce: EGEY ottobre 1981, causa 250/80,
Anklagemyndigheden c¢. Hans Ulrich Schumacher, Pétans Gerth, Johannes Heinrich
Gothmann e Alfred C. Tépfdn Racc.,p. 2465. Il caso concerne il comportamento di wygstto
che dalla Danimarca aveva proceduto all'esport@&idinuna partita di grano in Gran Bretagna,
ove compiute le formalitd di importazione, era stdtaricata sulle stesse navi che I'avevano
trasportata e rispedita in Germania. La compleps@azione era stata posta in essere allo scopo di
beneficiare dei sussidi previsti nei confronti dlaro che avessero ceduto beni nei confronti degli
Stati di nuova adesione nei quali fossero pratywagzzi inferiori di quelli correnti all'interno dla
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Comunita. Il Sig.Tépfernon negava che la destinazione finale della mearssefla Germania sin
dal primo momento, tuttavia sosteneva che per &reedgli importi compensativi in questione
non fosse richiesta I'immissione in consumo nelseadi nuova adesione. CGCE, 3 marzo 1993,
causa C-8/92GeneralMilk Products Gmbh c.Hauptzollamt Hamburg-JonasRacc.,p. 1-799:
tale controversia ha oggetto il comportamento dingpportatore tedesco di prodotti lattiero-caseari
in relazione ai quali percepiva degli importi compativi monetari erogati agli importatori di tali
prodotti dalla Nuova Zelanda per neutralizzareegfietti del mutamento dei cambi. Il problema
posto all'attenzione dei giudici concerne la podigibdi beneficiare di tali sussidi relativamente
alla quota di prodotti ceduti a loro volta in alPaesi della Comunita. L&eneral Milke la
Commissione precisano che restano escluse dalicagpmne di tale strumento quelle operazioni
“fittizie” che abbiano il solo scopo di accedere a benefionomici in maniera illegittima. Tale
posizione non ¢ del tutto chiara in quanto norosngrende se con fittizie intendano riferirsi alle
operazioni simulate, come sarebbe naturale, sthsignificato del termine o a quelle operazioni
che non hanno altra ragione commerciale al di fubiriquella di beneficiare del sussidio
economico, come lascerebbe invece presumereriinnéato all’unicita dello scopo delle parti. La
seconda soluzione pare essere quella maggiormdaterde al pensiero dei giudici comunitari i
quali hanno sempre evidenziato che non possondibiamne dei diritti garantiti dall’ordinamento
comunitario quanti lo utilizzino per aggirare lerm nazionali e coloro che, pur rispettandone la
lettera, non ne realizzino gli scopi. La prima gs} del resto, appare troppo restrittiva e
soprattutto risulta in qualche modo ovvia dal motoerhe le operazione fittizie non presentano un
reale substrato e quindi non possono essere opgioEezi che dalle stesse vengano danneggiati.
CGCE, 11 ottobre 1977, causa 125/7Bjtta Peter Cremer c. Bundesanstalt fir
landwirtschaftliche Marktordnungn Racc, p. 1953: la pronuncia ancora una volta conceme u
caso di abuso in materia di aiuti all'esportaziocege di quei sussidi erogati dalla Comunita
europea a coloro che esportavano beni verso Paesiiii prezzi fossero piu bassi di quelli
praticati all'interno della Comunita. Nel castremer & stata chiamata a pronunciarsi sulla
possibilita di accedere a simile beneficio da palitein soggetto che esportava in Danimarca,
all'epoca dei fatti paese terzo, un composto dparazioni foraggere composto da cereali ed altri
prodotti che davano accesso alle restituzioni ghetazione solo in misura del 2%.Va
evidenziato, innanzitutto, che non sussisteva acucontestazione circa [Ieffettivita
dell'operazione, dal momento che i prodotti eramati srealmente esportati in Danimarca,; il
problema era invece se il Si@remeravesse cercato di utilizzare abusivamente i ddittrigine
comunitaria, utilizzando una percentuale infim@tidotti sussidiati. La parte metteva in evidenza
che la norma comunitaria non prevedeva dei limitiimi percentuali di composizione, sicché non
poteva negarsi il sussidio per la sola ragionelahgercentuale di composti che ne davano diritto
era piuttosto bassa. Nel medesimo senso si esgtAkweocato generale il quale fa rilevare
innanzitutto che la legislazione non prevedevaralontenuto minimo di cereali per beneficiare
dei sussidi sicché anche percentuali minime nomvaoto vedersi negato tale diritto. Quanto
all'argomento della natura abusiva del comportamgrtsto in essere dal SiGremersollevata
dalle autorita tedesche, egli fa osservare chedigtto comunitario avesse voluto contrastaré tal
pratiche, avrebbe previsto soglie minime: non s guindi usare la figura dell'abuso per mettere
in discussione diritti previsti dell'ordinamento manitario. Tale posizione € stata sconfessata
dalla Corte di Giustizia. La sentenza certameniesgnificativa, anche per I'accurato esame della
nozione di comportamento abusivo compiuta dallateCar CGCE, 14 dicembre 2000, causa C-
110/99, Emsland-Starke GmbH c. Hauptzollamt Hamburg-JomafRacc, p. 1-11569. Il caso
Emsland-Stérkeostituisce una delle pronunce piu citate dalle€di Giustizia e dalla dottrina in
materia di abuso. Essa trae origine ancora unaa vdhlla disciplina delle restituzioni
all'esportazione e concerne il comportamento di smzeta tedesca che esportava i suoi prodotti,
costituiti da amidi modificati, verso la Svizzetgrodotti, dopo I'immissione in libera pratica in
Svizzera, venivano immediatamente riesportati inn@@ia oppure in Italia senza subire alcuna
lavorazione o modifica, pagando il relativo tribudoganale. Il vantaggio dell’operazione era
costituto dalla differenza di importo tra le rastioni e i tributi doganali. Per questa ragione le
autorita tedesche decidevano di negare le sovveinaé le operazioni in corso e future nonché di
chiedere la restituzione di quanto erogato in gasda ragione del carattere fraudolento delle
stesse. Non aveva trovato accoglienza presso teitautedesche il rilievo che Bmsland-Starke
non era a conoscenza delle operazioni compiutee dlle societa acquirenti svizzere: esse
ribattevano che le societa cessionarie avevanoaadedesimo indirizzo ed avevano il medesimo
rappresentante legale sicché ritenevano di ess@gmesenza di un’operazione triangolare.
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presentano altre ragioni commerciali al di fuori djuelle di
accedere illegittimamente all’agevolazione econoaicnvocata.
Perché cio accada, dunque, non e necessaria laasgoprova del
carattere simulato dell’operazione, ma e sufficeentprovare
I'assenza di valide ragioni economictie La tesi favorevole ad
un’applicazione letterale delle norme aveva purevato in qualche
caso l'autorevole avallo dell’Avvocato generale: l|@orte di
Giustizia, al contrario, rigetta espressamente tal@uzione?
Proprio la valorizzazione dell’elemento finalistico delle
disposizioni comunitarie di volta in volta invocateostituisce la
chiave di volta della soluzione: la Corte sottolaneempre che lo
scopo della norma comunitaria € quello di favorleecreazione di
un mercato comune abbattendo gli ostacoli che prssaresentarsi
nel processo di integrazione. Le agevolazioni pséeidalla politica
agricola comune si inseriscono proprio in quest@adno in quanto,
tramite I’erogazione di importi compensativi a codoche cedono
beni in Paesi comunitari dai prezzi inferiori, mn@ ad incentivare
gli operatori ad espandersi anche nei mercati desvin Paesi in cui,
in assenza di tale misura, per ragioni di conveagereconomica non
avrebbero interesse ad entrare. Stante rédio della norma é
evidente che tutte le volte in cui il comportamentontestato non
determina l'integrazione dei mercati che la normauoke
promuovere, esso non pud ricevere tutéla

La Corte, anche in questo ambito, non si spingeopead
affermare I'esistenza di un principio generale nmidinamento
comunitario di divieto di abuso di diritt6, ma si limita a
richiamare la propria giurisprudenza secondo cuin npossono
beneficiare della tutela accordata dal diritto comtario le
operazioni abusive, cioé quelle poste in essere melambito delle
normali transazioni commerciali, ma soltanto per néBciare
illegittimamente dei diritti di matrice comunitaria

La rilevanza dell’elemento finalistico nell’indivithzione
delle condotte abusive non costituisce una prerivgatesclusiva
delle pronunce dei giudici di Lussemburgo, ma haith con
assumere rilevanza anche a livello normativo dolieispetto degli

272 CGCE,General Milk punto 21.

23 CGCE,Cremer,punto 13.

274 CGCE,Topfer, cit., punti 15 e 16; CGCEremer,punto 21

25 Come fatto, per esempio, dall’Avvocato generalecasoEmsland-Starke



110 L’ABUSO DI DIRITTO ED IL DIRITTO COMUNITARIO

obiettivi dell’Unione rappresenta il parametro dewio ai fini del
riconoscimento di un vantaggio, pure quando sussist le
condizioni formalmente previste per il suo ottenme. L’art. 4, n.
3 del Regolamento Ce-Euratom n. 2988 del 18 dicemb®95° in
materia di tutela degli interessi finanziari del@omunita afferma
che «li atti per i quali si stabilisce che hanno per cgmo il
conseguimento di un vantaggio contrario agli obiettdel diritto
comunitario applicabile nella fattispecie, creana@otificialmente le
condizioni necessarie per ottenere detto vantaggiomportano, a
seconda dei casi, il mancato conseguimento oppwedvoca del
vantaggio stesse.

Appare, altresi, significativo rimarcare come laspldsizione
utilizzi un termine che spesso ricorre nelle prooendella Corte,
rappresentato dalla creazione artificiale delle dianoni richieste
dalla norma di cui si invoca I'applicazione. Talepgessione non va
intesa nel senso di fittizio, tanto &€ vero che udjici hanno sempre
rigettato le richieste delle parti che, facendo ex&l la realta dei
loro comportamenti, chiedevano il riconoscimentoi deenefici
accordati dalle norme comunitarie. A tale affernrmm viene
ribattuto, infatti, che la mera realizzazione dittiugli elementi
previsti dalla legge non escludpso iureil loro carattere artificiale
la dove i fatti dimostrino, anche nella loro conseme, che non
rispondono ad un interesse economico delle pantedso da quello
di accedere illegittimamente ai benefici previstiald diritto
comunitarid’”.

278 M. GEsTR|, Abuso del diritto e frode alla legge nell'ordinanercomunitarig cit., pp.
141-142 mette in evidenza che tale disposizionenpa contenendo alcun riferimento alla figura
dell'abuso, procede a delineare in termini genetala categoria giuridica i cui elementi
caratteristici coincidono con quelli dell'abuso.Autore sottolinea, tra I'altro, che la proposta
presentata della Commissione piu specificamentandiseva le irregolarita in “frodi”, “abusi della
normativa comunitaria” ed “altre irregolarita”. Pessendo venuti meno nel testo definitivo i
riferimenti a queste figure, I'’Autore ritiene congue che il regolamento in esame consenta di
attestare I'esistenza in ambito comunitario di vimgipio generale di divieto di abuso di diritto.
L'assenza di riferimenti a figure specifiche cortsgnuttavia, anche di giungere alla conclusione
opposta e cioe che la scelta del legislatore delalia volonta di non prendere posizione a livello
comunitario a proposito di figure la cui esistemom € condivisa da tutti gli Stati membri e dalle
caratteristiche non ben definite anche in quei Raessembrano accoglierla a livello legislativo o
giurisprudenziale.

2" In questo senso da ultimo: CGCE, 6 aprile 200&isaaC-456/04Agip Petroli c.
Capitaneria di Porto di Siracusa, Capitaneria di fm di Siracusa - sez. staccata di Santa
Panagia, Ministero delle infrastrutture e dei Trasp, in Racc, p. I. 3395. Per un
approfondimento L.O0oT, Cabotage et contournement de la loi de I'Etat dissit in Europe
2006, comm. 196, p. 19; EAR, Della nozione di viaggio ai sensi del regolamenibcabotaggio
e dell'abuso del diritto nell'ordinamento giuridi@mmunitariq in Dir. trasp., 2007, pp. 487-495;
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A creare qualche incertezza sul significato da iattire
all’espressione “meramente articifiale” contribuéesta pratica della
Corte di Giustizia di usare talvolta I’endiadi “fitia 0 meramente
artificiale”: cio da un lato dimostra come i duenfemeni siano
distinti nella concezione dei giudici comunitari i€ riferimento
all’artificialita non vada inteso nel senso di falsapparenza.
Dall’altro lato, tuttavia, evidenzia un’assimilazie delle due
condotte quanto alle conseguenze: agli occhi dedgii comunitari,
infatti, le condotte meramente artificiali si contamo per un certo
tasso di fittizieta nel senso che, pur essendoiraan presentano
alcun interesse per la parte al di fuori del benefidi volta in volta
invocato e quindi alla realta fattuale non corrigsde un reale
interesse economiéé’

6. L’intentio di accedere illegittimamente ai benefici offerti
dal diritto comunitario come elemento costitutivo d abuso

Come si e visto nel corso degli anni, la Corte @&irga ad
individuare nello sviamento dal fine della normaelémento
caratteristico delle condotte abusive. Tale elemenmon viene
tuttavia ritenuto sufficiente dai giudici comunitam quanto deve
accompagnarsi alla volonta di ottenere un vantagtada normativa
comunitaria mediante la creazione di una situaziangficiosa onde
integrare le condizioni da questa previ<te

M. CASANOVA, Cabotaggio insulare e viaggi in zavorra: una pdatiblla luce della sentenza
della Corte di Giustizia delle Comunita Europé&eDir. mar., 2006, pp. 807-811. La controversia
coinvolgeva I'Agip la quale, a seguito del nolegdiauna nave in Grecia, chiedeva che il servizio
di trasporto di greggio tra due porti siciliani $esdisciplinato dalle norme greche e non da quelle
italiane, dal momento che poi la nave avrebbe dpintraprendere un viaggio all'estero senza
carico a bordo (c.d. in zavorra). Le autorita &aé si opponevano sul presupposto che il viaggio
verso l'estero era privo di carico pagante e noteym quindi assumere carattere autonomo. La
Corte fa rilevare che in via di principio anche wiaggio in zavorra puo beneficiare delle norme
comunitarie previste dal citato Regolamento, sallie nell'ipotesi in cui abbia natura abusiva.
Tale condizione ricorre quando, pur rispettanddetd¢ condizioni formali, esso ha lo scopo
essenziale di sottrarsi alle norme nazionali inematdi navigazione. Tale condizione si verifica
quando da un lato I'operazione ha condotto al tasoldi sottrarre il soggetto alla disciplina delle
norme nazionali e dall’altro aveva quale scoporedate quello di ottenere tale risultato.

2’8 La Corte manifesta, come si vedra pill avanti, ceda similaritd di vedute con la
dottrina tributaria francese, la quale qualificaneofittizi non solo i casi di simulazione giuridjca
ma anche quelli in cui manca un reale interessaauo al di la del beneficio fiscale.

219 CGCE,Emsland-Stérkecit., punti 52 e 53; in quest'ultimo si legge dfesistenza di una
pratica abusiva richiede, d'altra parte, un elemento soggettivo aumsiste nella volonta di
ottenere un vantaggio derivante dalla normativa ooitaria mediante la creazione artificiosa
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La sussistenza di questi due elementi deve essecertata
dai giudici nazionali, secondo le rispettive nornae¢condizione pero
che non vengano pregiudicata l'efficacia e I'efieita del diritto
comunitario.

Anche gli Avvocati generali nelle loro conclusioni
sottolineano che al fine di distinguere tra coneotiegittime e
condotte abusive non si possa che fare riferimealia volonta di
aggirare gli obblighi comunitari o beneficiare iggtimamente dei
diritti di origine comunitari&®. 1| mero esame dei fatti nella loro
sequenza, infatti, non permette di censurare unfapmne in
ragione del suo carattere abusivo, la dove noniai prova, anche
per presunzioni, dello scopo illecito delle parNon tutti i casi di
reimportazione, per fare un esempio, sono infaitipdr sé illeciti,
la dove rispondano ad esigenze commerciali reali effettive.
L’elemento soggettivo e fondamentale |la dove le ragéoni siano
state effettivamente poste in essere in tutti i oloelementi:
diversamente dai casi di simulazione in cui gia dhrattere
meramente apparente consente di rendere inoppanibil
comportamento a tutti quei terzi che da esso veongpregiudicati,
nel caso di comportamenti abusivi |I'esistenza dttitu requisiti
formali previsti dalla normativa richiede un sovpap in termini di
prova costituito dalla dimostrazione della volontk beneficiare
abusivamente dei vantaggi previsti dalla legge. puaova di tale

delle condizioni necessarie per il suo ottenimehtesistenza di un simile elemento soggettivo puo
essere dimostrata, in particolare, dalla prova diaucollusione tra I'esportatore comunitario,
beneficiario delle restituzioni, e lI'importatoreldemerce nel paese tergoCorrettamente la Corte
non fa invece riferimento alla prova dell'abuso eoelemento costitutivo dello stesso, come
invece proposto dall'’Avvocato generale e dalla Cagsione europea: essa, infatti, non concorre
all'integrazione della fattispecie, ma gioca il sumlo nella fase processuale nella quale chi
afferma I'esistenza di fatto deve provarlo. A tit@semplificativo basti pensare al fatto illecito:
prova non costituisce un elemento costitutivo, bénthi voglia far valere in giudizio la lesione di
un proprio diritto, dovra provarne l'esistenza. Metante la stretta interrelazione tra piano
sostanziale e piano processuale, pare comunquetappdenere separati gli elementi dell’'uno da
quelli dell'altro onde non creare confusione neitastruzione della fattispecie.

280 CGCE, Emsland-Starkecit., concl. Avv. Gen. punto 74 ove si legge otk faut
toutefois y ajouter I'élément subjectif consistantlintention, dans le chef de I'exportateur qui e
a bénéficié, a savoir la demanderesse, de détoudreleur but les restitutions a I'exportation.
L'ordonnance de renvoi évoque la bonne foi de imateeresse et indique que la réexportation
n'a eu lieu qu'en raison d'une décision commercidée I'acheteur des marchandises. Il faut
effectivement qu'il y ait eu collusion entre la déberesse et I'acheteur des marchandises pour
gue l'avantage obtenu puisse étre retiré a la defeegsse. Il faudrait qu'il s'agisse d'une
opération fictive aux fins de I'utilisation abusivdes régles communautaires relatives aux
restitutions. L’Avvocato evidenzia al precedente punto 71 leheperazioni abusive difettano di
un reale substrato economico ed ancora prima aweeeastato le operazioni come quella
contestata alle operazioni simulate.
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volonta, tuttavia, deve essere data sulla basel@inenti oggettivi:
tale assunto, lungi dal costituire una contraddi@ocon quanto
affermato poco sopra in materia titentio, e il giusto corollario a
presidio del valore fondamentale della certezza.icRé non e
possibile apprendere dall’esterno i motivi psicologche hanno
determinato un’operazione e necessario che taleoso@nza si fondi
su un processo inferenziale che parte dagli elemeggettivi della
condotta i quali devono dimostrare univocamente thescopo del
soggetto altro non poteva essere che quello diraodt ad obblighi e
doveri indesiderati.

| giudici comunitari costruiscono una figura ibriddal
momento che la dottrina civilistica piu autorevahdividua proprio
nell’irrilevanza dellintentio I'’elemento che vale a distinguere
I’'abuso dalla frode alla legge. La nozione comunidadi abuso
partecipa quindi dei caratteri dell’abuso di diottpropriamente
detto, costituito appunto dallo sviamento della mar dai suoi
obiettivi e della frode alla legge, costituito dallemento
dell’intentio.

Diviene quindi difficile tracciare un confine nettmella
giurisprudenza della Corte piu recente tra condotteusive e
condotte in frode alla legge proprio in ragione djuesta
commistione di elementi: l'identita delle consegaen non
determina, tuttavia, rilevanti conseguenze dal pudi vista pratico.

A differenza della giurisprudenza che fa applicamodella
figura della frode alla legge, la dove la Corteesil uno sviamento
dal fine della norma, I'esame dei motivi delle paténde a passare
in secondo piano, cioe a non assumere un rilievoigieo al fine di
accertare il disvalore della condotta. Un confira te due figure
pud essere individuato nella rilevanza che i giudoomunitari
attribuiscono allintentio. quando essa tende ad oggettivarsi
nell’analisi degli elementi di fatto, si puo riteree che la Corte
abbia impiegato la figura dell’abuso di diritto. @udo, invece, la
ricostruzione della volonta diviene centrale neNalutazione dei
giudici, con ogni probabilita puo ritenersi che esdbbiano fatto
ricorso alla figura della frode alla legge.

7. L'abuso come intenzione di nuocere
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Si e visto come anche la dottrina favorevole alis#enza
della figura generale dell’abuso presenti divergenz
sull’individuazione dei comportamenti che integranale figura.
Differenze altrettanto marcate possono essere move anche
nell’lambito della giurisprudenza della Corte, la aj@, accanto
all’labuso come sviamento della norma dal suo olwett ha fatto
propria anche la nozione di abuso come intenzioneubcere.

Tale tesi e stata affermata in una serie di prorunc
concernenti il diritto commerciale greco; la lorootorieta e
soprattutto dovuta al fatto che i giudici comunitarettono da parte
la loro tradizionale cautela ed affermano a chibadere |'esistenza
di un principio generale del diritto comunitario elvieta I'abuso di
diritto. Essi, tra l'altro, confutano le conclusiordell’Avvocato
generale che, richiamando le stesse pronunce paitecidai giudici,
aveva escluso l'esistenza in ambito comunitario uti principio
generale di divieto di abud¥. Nelle pronunce precedenti a quelle

21 CGCE, 12 maggio 1998, causa C-367/éfalas e a.in Racc, p. 1-2843, punto 20va
ricordato che, per una giurisprudenza costante al€lbrte, gli interessati non possono avvalersi
abusivamente o fraudolentemente del diritto conawiait (v., in particolare, nel settore della
libera prestazione dei servizi, sentenze 3 dicertibi®t, causa 33/74, Van Binsbergen, Racc. pag.
1299, punto 13, e 5 ottobre 1994, causa C-23/9310MRacc. pag. 1-4795, punto 21; in materia
di libera circolazione delle merci, sentenza 10mgEn 1985, causa 229/83, Leclerc, Racc. pag. 1,
punto 27; in materia di libera circolazione dei taatori, sentenza 21 giugno 1988, causa 39/86,
Lair, Racc. pag. 3161, punto 43; in materia di fiok agricola comune, sentenza 3 marzo 1993,
causa C-8/92, General Milk Products, Racc. pag7®;7punto 21, in materia di sicurezza sociale,
sentenza 2 maggio 1996, causa C-206/94, Palettac.Raag. 1-2357, punto 24) come si &
cercato di evidenziare sinteticamente in preceddsmzaaggior parte dei casi citati dalla Corte
attiene non al vero e proprio abuso di diritto, afternativamente alla frode alla legge o ad altre
fattispecie del tutto inconferenti, come il casdeRa Il, dove si controverte sulla veridicita di u
certificato medico. Per un’analisi della pronundia:KARAYANNIS, L’'abus de droits découlant de
I'ordre juridiqgue communautaire a propos de I'arr€t367/96 Alexandros Kefalas e a c. Elleniko
Dimosio (Etat Hellénique)n Cahiers droit europ 1999, p. 521 e ss.. In senso analogo CGCE, 23
marzo 2000, causa C-373/9ipnysios Diamantis c. Elliniko Dimosio e Organissr@ikonomikis
Anasygkrotisis Epicheiriseon AE (OAH) Racc, p. I-1705.

%82 CGCE,Diamantis cit., concl. Avv. Gen., punto 22, ove si legge eBalla decisione da
ultimo riportata si evince che la Corte ha consentl giudice nazionale di applicare una norma
interna al fine di decidere se un diritto conferda una disposizione comunitaria sia esercitato in
maniera abusiva. Ci0, tuttavia, a condizione cheidbrso a detta norma non comprometta la
piena efficacia e I'applicazione uniforme del doitomunitario, ed in particolare non comporti
una modifica del contenuto della disposizione cdtatia né comprometta gli scopi che la
disposizione persegue. Si tratta dunque, a benrgedeuna concessione piu apparente che reale
agli ordinamenti nazionali. Se & vero che la Cdrte preferito consentire che detta valutazione
venga effettuata applicando una norma nazionaldt@sto che un principio generale di diritto
comunitario, la stessa si € immediatamente precteupli precisare i limiti che il diritto
comunitario impone a detta applicazione; cio vaeppena il caso di aggiungerlo, in particolar
modo qualora l'applicazione della norma interna fpocome nel nostro caso, al consolidamento
di una situazione giuridica contraria al diritto counitario.
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in esame, nonostante la Corte di Giustizia abbisessp fatto
riferimento alla natura abusiva di un comportamenta sempre
avuto cura di evitare di affermare a livello genlerd’esistenza in
ambito comunitario del principio del divieto delBaso di diritto.

Lo stesso Avvocato generale Tesauro, nelle sue lousieni,

richiama quella che comunemente viene individuatane proto-
giurisprudenza in materia di abuso e che viene dé&scin queste
pagine, per negare non solo la configurabilita, persino I'utilita

della figura dell’abuso di diritto in materia comitaria. Cio,

tuttavia, non perché in ambito comunitario sia cemgto aggirare
gli obblighi posti dall’ordinamento, ma semplicentenper il fatto
che esistono nel diritto comunitario altre figurguali la frode alla
legge e l'interpretazione funzionale, che svolgdacstessa funzione
dell’abuso sicché per evitare confusione [I’Avvocatgenerale
riteneva preferibile non moltiplicare i principi.

Sebbene con una prima pronuncia sul tema, ciokdtalas la
Corte abbia affermato I’esistenza di un principiengrale di divieto
di abuso, nell’identica questione di poco succeasisorta nella
controversiaDiamantis un diverso Avvocato generale ancora una
volta esprimeva parere negativo alla richiesta diridici nazionali
di poter fare applicazione del principio di divietdi abuso, a
dimostrazione delle difficolta e dei dubbi sotteda tale figura.
Questa tesi ovviamente non derivava dalla miscoeraga della
giurisprudenza della Corte su un caso analogo veatbsi solo
qualche tempo prima, ma da un’accurata analisi algdfonuncia
Kefalas che portava I’Avvocato generale a definire |'apga
operata in tale sentenza piu apparente che f8aRrecisava sempre
I’Avvocato generale che la Corte nella pronundf@falas aveva
inteso stabilire unicamente la corretta applicaz2onel diritto
comunitario nel caso di un’operazione che solo appéemente
pareva essere disciplinata dalla normativa comumtan materia di
aumento di capitale. | giudici avevano, dunque,qa@duto, sempre a
parere dell’Avvocato, ad individuare i limiti intnseci dei diritti
attribuiti ai cittadini dall’ordinamento comunita®®® & chiara I'eco
della tesi autorevolmente sostenuta in Italia chega la
configurabilita della figura dell’abuso sul presupgio che esso si

283 CGCE,Diamantis cit., concl. Avv. Gen., punto 24.
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risolve unicamente nell’individuazione dei limitntierni connaturati
all’esercizio dei diritti.

Al contrario la Corte di Giustizia, proprio richiaando la
stessa giurisprudenza, giunge ad affermare cheiteoste principio
generale del diritto comunitario il divieto di abusgli diritto, sicché
non trovano tutela quei comportamenti che hanno fpee quello di
«ottenere, a danno della societa, vantaggi illecdi palesemente
estranei all'obiettivo di tale disposizione Questo caso e del tutto
differente da quelli citati in precedenza in quarntogquesito posto
dai giudici non riguarda la possibilita di fare oirso al diritto
comunitario per aggirare il diritto nazionale, manau diversa
guestione: posto che il diritto comunitario, cheepale sul diritto
nazionale, riserva all’assemblea le decisioni interea di capitale
sociale, il dubbio riguarda la configurabilita dnesercizio abusivo
di tale diritto. Come mette in guardia I’Avvocateigerale, tale tesi
rischia di minare l'uniforme applicazione del ditot comunitario
dato che anche in presenza di una pronuncia pregialk spetta
sempre al giudice nazionale stabilire se in coneréd condotta
delle parti sia abusiV* la Corte, invece, pur prevedendo limiti
assai stringenti alla possibile applicazione deéduao di diritto,
riconosce la rilevanza comunitaria di tale figura.

La Corte di Giustizia afferma inoltre che rientr&lhambito
dei poteri del giudice nazionale valutare la natuhusiva della

scelta di un soggetto di avvalersi, tra tutti i d@di previsti
dall’ordinamento giuridico, quello produttivo di ustanno talmente
grave da risultare sproporziondtd Il divieto di abuso si

284 'Avvocato generale ripropone nel cakefalasdunque le motivazioni che gia aveva
proposto in un precedente caso: CGCE, 12 marzo,1@86a C-441/9Fanagis Pafitis e a. c.
Trapeza Kentrikis Ellados A.E. e alin Racc.,p. 1-1347 senza che la Corte esaminasse |l
problema dell'abuso in ragione del fatto chlmor € necessario, in mancanza di una questione del
giudice nazionale al riguardo, accertare se sia g@mtito, nell' ambito dell' ordinamento giuridico
comunitario, applicare una norma nazionale per vafa se un diritto conferito dalle disposizioni
comunitarie di cui trattasi sia esercitato in mamieabusiva, ma € pacifico che I' applicazione di
una tale norma non potrebbe comunque pregiudicangiéna efficacia e I' applicazione uniforme
delle disposizioni comunitarie negli Stati menbri

285 CGCE, Diamantis, cit. punto 43 ron sembra che l'applicazione uniforme del diritto
comunitario e la sua piena efficacia vengano ademessregiudicate ove si ritenga che un
azionista, che si avvalga del disposto dell'art, 25 1, della seconda direttiva, abbia fatto
esercizio abusivo del proprio diritto per aver goel tra i rimedi giuridici disponibili per reagire
ad una situazione determinata da una violazionéad#gtta disposizione - quello produttivo di un
danno talmente grave ai legittimi interessi alt@ risultare manifestamente sproporzionato.
Infatti, una valutazione di tal genere non altefgbe la ratio della detta disposizione e non ne
pregiudicherebbe le finalita
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accompagna dunque alla rievocazione di un altron@pio assai
frequente nella giurisprudenza dalla Corte, quelldi
proporzionalita, sicché una condotta € abusiva gwaid vantaggio
ritratto da un soggetto risulta eccessivamente Mesdegli altrui
diritti®®®. Cosa accomuna dunque le pronunce greche alkm
Binsbergen che dovrebbe costituire la pietra miliare della
costruzione dell’abuso in diritto comunitario? Pedblmente nulla
al di la del richiamo contenuto nella senterkafalasper sostenere
I’esistenza costante nella giurisprudenza dellat€adel divieto di
avvalersi abusivamente o fraudolentemente del tirdomunitario.
Nella prima, infatti, si controverteva su un’ipoted costruzione in
frode alla legge la cui soluzione era resa difftosla dalla
prevalenza del diritto comunitario su quello nazaba; si trattava
cioé di un problema derivante dalla frizione traedardinamenti e
della necessita di fornire una risposta che, semegare i principi,
non disconoscesse gli interessi che determinatemeorinterne
mirano a proteggere. Nelle sentenze greche il cstto tra due
ordinamenti non c’é piu: tutto si colloca all’intes del diritto
comunitario, o meglio, questo €& l'unico diritto desto a trovare
applicazione. Il problema €& un altro: tale applicame deve essere
sempre talmente puntuale e rigorosa, da non comar@ele ragioni a
tutela delle quali tale diritto viene invocato? L@orte prima
timidamente, poi in maniera sempre piu convintaieme che la
tutela fornita dal diritto soggettivo non sia illimata e ne individua
i confini non solo nei diritti altrui, ma nelle ssee modalita di
condotta delle parti nonché nelle finalita dellarma@a di cui si
invoca I'applicazioné”.

8. La nozione di abuso come condotta simulata o fizia

%8¢ Ancora una volta & chiara I'eco della dottrina ciiene di poter individuare la nozione
di abuso sulla base di un contemperamento tra ipasigiuridiche: & abusiva una condotta che
pregiudica gravemente un diritto altrui senza tlseggetto ne tragga un rilevante beneficio.

%7 D, 9MON, A. RIGAUX, La tecnique de consécration d’un nouveau principaégal du
droit communautaire: I'exemple de I'abus de drait Mélanges en hommage a Guy Isafdl,
Toulouse 2004, p. 579 e ss. i quali ritengono I'abuso idittd un principio generale del diritto
comunitario in forza del quale quando si invoca ufisposizione abusivamente essa non e
derogata, ma radicalmente disapplicata.
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E gia stato anticipato come in ambito comunitariengano
qualificate come abusive condotte che gli ordinathemazionali
sono soliti ricondurre ad altre figure del dirittd.caso forse di piu
immediata evidenza é costituito dalle condotteitig, le quali si
caratterizzano per una differenza tra la situazioagparente e
quella reale. A livello civilistico I'’elemento chdifferenzia I'abuso
dalla simulazione e costituito, infatti, dal caraté¢ reale dei
comportamenti che rilevano nel primo ambito, a difnza di quelli
che ricadono nel secondo, che si caratterizzanodagrluogo ad una
situazione di apparenza assoluta o relativa.

In alcuni casi i giudici di Lussemburgo hanno rigeb le
richieste degli Stati membri che, invocando la gsprudenza
consolidata della Corte, chiedevano di qualificaceme abusivi
comportamenti posti in essere con [I|'esclusivo iete di
beneficiare dei diritti garantiti dal diritto comiuario, sul
presupposto che tale conclusione e valida solo feercondotte

fittizie 288

28 CGCE, 7 luglio 1992, causa C-370/9%he Queen c. Immigration Appeal Tribunal et
Surinder Singh, ex parte Secretary of State forHbeme Departmentin Racc, p. 1-4265: il caso
concerne una donna inglese che, sposato un cittadiiano, si recava in Germania per alcuni
anni per svolgervi un'attivita lavorativa. Successnente rientrava in Gran Bretagna con il
coniuge, il quale veniva autorizzato a soggiornargle Paese in ragione del rapporto coniugale.
A seguito della richiesta di divorzio tra i due,Gaan Bretagna procedeva a negare il permesso di
soggiorno permanente e successivamente emettedaarato di espulsione. La pronuncia é di
interesse non tanto per le conclusioni dei giudiciLussemburgo, i quali ritengono che il
comportamento della Gran Bretagna sia in contrastola liberta di circolazione e il diritto di
stabilimento, quanto per uno degli argomenti addi#tla Gran Bretagna e che sembra trovare
accoglimento da parte dei giudici. Si faceva valendatti, che I'attribuzione del diritto di
soggiorno al coniuge rischia di dare luogo a matrinsimulati per beneficiare dei diritti garantiti
dal Trattato. CGCE, 23 settembre 2003, causa (B10%Becretary of State for the Home
Departmentc. Hacene Akrichin Racc, p. 1-9607. Per un approfondimento AANG, Ingresso e
soggiorno nell'Unione europea del coniuge non caitaun, in Dir. pubbl. comp.ed europ2004,
pp. 241-246; A. BLMONTE, Sul diritto dei cittadini di Stati terzi (coniugation cittadinidi Stati
membri) a soggiornare nella Comunita Giust. Civ, 2004, p. |, pp. 1664-1669: il caso concerne
un cittadino marocchino che dopo numerosi tentai\attenere il permesso di soggiorno in Gran
Bretagna, alcuni dei quali integranti fattispecielittliose, sposava una cittadina britannica.
Scontata la detenzione, raggiungeva la moglielamdtia e dopo poco tempo chiedeva, anche alla
luce della pronunci&ingh il diritto a stabilirsi in Gran Bretagna. Le arita inglesi respingevano
la richiesta sul presupposto che il trasferimemtdrianda, data la sua brevita, fosse solo un
pretesto per aggirare la normativa inglese in netirimmigrazione, facendo valere a loro volta il
passaggio della senten&ingh nella quale si sottolineava che il diritto comuridanon osta
all'applicazione di disposizioni anti-abuso da pattegli Stati membri. La Corte evidenzia che la
dove il matrimonio sia reale, non assumono rili¢vootivi delle parti. CGCE, 19 ottobre 2004,
causa C-200/0Kungian Catherine Zhu, Man Lavette Chen c. SecyetdrState for the Home
Departmentin Racc, p. 1-9925. Per un approfondimento EER&AMINI, I difficile equilibrio fra
riconoscimento del diritto alla libera circolaziondspetto della vita familiare e abustel diritto,
in Il dir. Un. Europ, 2006, pp. 347-368; G.ERIN, In margine alla sentenza Chen: il diritto alla
circolazione dei familiari di cittadini comunitarin Dir., citt. ed immigr, 2005, pp. 89-97: tale
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La Corte rigetta le rimostranze degli Stati membri,
accogliendo una nozione di atto abusivo coincideabte quella di
comportamento simulato in quanto nessun rilievo uassno le
intenzioni delle parti la dove la condotta sia realSottolineano,
infatti, i giudici che la natura abusiva della carith non puo essere
desunta dai motivi che hanno indotto le parti absliasi in un Paese
dell’lUnione diverso da quello in cui uno dei duecétadino, ove
questo fatto sia reale ed incontestato. Tutto l'opi@ quindi di
gquanto affermato nella sentenZzamsland-Starkee in quella Agip
probabilmente perché nelle pronunce in esame veagianrilievo
diritti alla vita familiare tutelata anche dalla OB, come
sottolinea la Corte stessa, cosicché le eventuatiithzioni non
possono che fondarsi su motivi di estrema gra¥ita

Tali pronunce costituiscono una riprova della caeaistica
dell’abuso nella giurisprudenza comunitaria qualadgzio caso per
caso sulla base della comparazione degli interehd di volta in
volta vengono in rilievo, cosi estendendo o resgendo il novero
delle condotte illegittime. Nel confronto tra l'ietesse degli Stati
membri ad una rigorosa regolamentazione dell’imm@one e della
residenza e quello di ciascun privato al ricongiimgnto familiare
o comunque alla ricerca di soluzioni di vita ritedeumigliori,
vengono ritenuti prevalenti tali secondi profili.o® di fronte a
condotte particolarmente gravi, quale per esempicdntrazione di
un matrimonio fittizio, tali ultimi interessi nonrdvano tutela
davanti ai giudici comunitari.

La figura dell’abuso e stata pure invocata davaaitigiudici
comunitari per superare le difficoltd nel provare presunta falsita

caso riguarda una cittadina cinese che si trasteiisGran Bretagna al sesto mese di gravidanza e
da alla luce la propria bambina a Belfast al sale fli farle acquisire la cittadinanza irlandese in
forza della legge irlandese che, in base iakosoli prevede che tutti i nati sull’isola siano cittadi
irlandesi se non possono ottenere la cittadinanze @ltro Paese, e per cio acquisire il diritto di
soggiornare in Gran Bretagna. Il governo di taledeaper negare il diritto di soggiorno faceva
valere la natura abusiva della condotta della sey@hendal momento che il comportamento era
stato posto in essere unicamente per far acqulaireittadinanza irlandese alla bambina.
Evidenziava ancora che la Gran Bretagna aveva ssgpioius solinel 1981 e che solo in forza
della partecipazione dell'lrlanda all@ommon travel Ared cittadini di tale Stato potevano
soggiornare nel Regno Unito senza specifiche a#tarioni. A tale affermazione la Corte ribatte
che non rientra nell’'ambito dei poteri di uno Statembro sindacare le modalita con cui un altro
membro dell’'Unione ha concesso la cittadinanza adaggetto onde disconoscere il diritto di
soggiorno, poiché cio determina una lesione détidii origine comunitaria.

29T O’ SHEA, The UK’s CFC rules and freedom of establishmendttay Schweppes plc
and its IFSC subsidiaries — tax avoidance or tatigation, in EC Tax Rey.2007, p. 26.
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di un attestazione di uno stato personale: in qoesbdo lo Stato
mirava ad ottenere un’inversione probatdfia
Va pero detto che non pare corretto ritenere chefdba

attestazione di uno stato di salute possa essewgidjcamente
definito un comportamento abusivo o in frode alégde; tutt’al piu
esso puo essere definito abusivo in senso non dicoi quale
sinonimo di comportamento illegittimo. L’'attestani® di uno stato
di malattia inesistente da parte di un medico ctussice un falso e,
ove il medico abbia agito nella qualita di pubblicefficiale,

costituisce un falso in atto pubblico. Pena lo stilgimento del
sistema giuridico, non pare possibile utilizzarefigura dell’abuso
o della frode alla legge per scavalcare i rimedi sfpo
dall’ordinamento per far dichiarare la falsita dn’attestazione di
un fatto da parte di un terzo e soprattutto pertreosi all’onere
della prova. E del resto di tutta evidenza la ditfeza tra il
comportamento di chi finge di essere malato e queli chi si reca
in un Paese straniero per un breve termine al séioe di

beneficiare di un sussidio di studio. Del tutto omttamente, quindi,
la Corte, fatta la premessa secondo cui per codsod
giurisprudenza i comportamenti abusivi e fraudolemon sono
tutelati dal diritto comunitario, precisa che pealutare I’esistenza
di un comportamento illegittimo bisogna tenere awmelle finalita
delle norme di cui si evidenzia I'abuso. Da talanmipio discende
I'illegittimita dell’utilizzo dell’abuso per ottenee un’inversione

290 CGCE, 3 giugno 1992, causa C-45/8herto Paletta e altri c. Brennet AG (Paletta, Il)
in Racc, p. 1-3423. Il caso concerne una famiglia italiaclae prestava attivita di lavoro
subordinato in Germania dal 1974. Nel 1989, in sicoee delle ferie estive trascorse in Italia, non
rientrava nel giorno previsto ed inviava certifcanedico a giustificazione dell’assenza dal
lavoro. Il datore di lavoro si rifiutava di corrispdere la retribuzione, poiché sollevava dubbiecirc
le effettive condizioni di salute délalettae non si riteneva vincolato da un accertamentte del
condizioni di salute effettuate da una struttuediaha. La Corte di Giustizia disattendeva le
richieste del datore di lavoro sulla base di quagmnavisto dall’art. 18 del Regolamento 574/1972 il
guale stabilisce che il datore di lavoro € vinoolalagli accertamenti effettuati nel luogo di
soggiorno del lavoratore, salva comunque la pdgsilii richiedere la visita da parte di un medico
di propria fiducia. Riassunto il giudizio davantiliaorgani giudiziari tedeschi, viene riproposta
alla Corte una seconda volta un'altra questionayipdiziale, concernente la possibilita per il
datore di lavoro di provare che si & in presenzattii costituenti un abuso sulla base di elementi
che consentano di ritenere con certezza o conmagide probabilita che la malattia non si &
verificata. Secondo la giurisprudenza tedesca fattinpossibile al datore di lavoro provare la
natura abusiva del comportamento del lavoratorgrigsenza di circostanze comprovanti in
maniera certa o altamente probabile l'insussistaefetbasserita inabilita. In questo caso diviene
onere del cittadino provare sulla base di altnmeeti la sussistenza della causa ostativa allititiv
lavorativa. La Corte, tuttavia, esclude la legittandi tale soluzione, in quanto rende
eccessivamente difficile per il lavoratore l'eseiwi dei diritti garantiti dall'ordinamento
comunitario.
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probatoria a carico del lavoratore perché sorgeeebbdifficolta in
capo a quest'ultimo, colpito da inabilita all’estera provare la
propria condizion&™

L'importanza di distinguere nell’lambito delle conde
abusive, tra quelle simulate e quelle che sono eedt aggirare o
sviare la norma comunitaria, appare fondamentalequanto solo
per le seconde vale il principio costantemente affeto dalla Corte
secondo cui anche le operazioni elusive appartengal’ambito
delle prestazioni disciplinate dal diritto comumii@ quali, ad
esempio, cessioni di beni o prestazioni di ser¥fziDa questa
affermazione si deduce, quindi, che la natura euahhente abusiva
di un comportamento non vale a porlo completamealedi fuori
delle regole del diritto comunitario: piu semplicente
un’operazione elusiva resta pur sempre un’operagiche in via di
principio soggiace alle medesime regole del TrattaAutorevole
dottrina distingue al proposito tra i casi in cw bktabilimento in
Paese membro della Comunita differente da quellocim si vuole
svolgere I'attivita, pur se per ragioni elusivereale ed effettivo e
quindi gode in via di principio dei diritti sancitdal Trattato, da
guei casi in cui lo stabilimento € del tutto fitidz in questo caso
non pare potersi configurare neppure in via di prmo |'esercizio
di una delle liberta garantite dal Trattato in q@mwiene a mancare
radicalmente uno dei presupposti essenziali, e cidk
coinvolgimento di due o piu Paesi. In questi casér I'’Autore, la
soluzione non passa attraverso la valutazione dellssistenza della
finalita eventualmente elusiva del comportamento ntestato,
guanto piu semplicemente negando che l'operazionssp godere
della tutela prevista dal diritto comunitafid

9. L'abuso quale strumento residuale di risoluzionedelle
guestioni sottoposte ai giudici comunitari

291 CGCE, Paletta I, cit., punto 26. Cid non esclude, al contrarice dhdatore di lavoro
possa provare l'esistenza di un comportamento abusi fraudolento di un lavoratore che,
dichiarandosi inabile al lavoro, non & malato (pu2it).

292 |In questo senso, per esempio, CG®Eronica cit.; CGCE, TV 10cit.; CGCE, De
Agostinicit..

293 p_J. WATTEL, Circumvention of national law; Abuse of Communiw?® in Common
Market Review1995, pp. 1265-1267.
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Il numero e la frequenza delle pronunce in cui vemg in
rilievo questioni circa la natura abusiva del com@amento posto in
essere dai contribuenti non deve portare a ritenelme i giudici
facciano ricorso a tale strumento per risolvere \agmente ogni
guestione che si presenti alla loro attenzione. slame delle
controversie venute in rilievo negli anni dimostranfatti,
esattamente il contrario in quanto la Corte fa ap@piione del
divieto di abuso solo quando [l'utilizzo degli stremti
ordinariamente previsti dall’ordinamento non conserdi trovare
una soluzione alle questioni oggetto di giudizio.

In alcuni casi, infatti, la Corte, smentendo [|'Avwato
generale che riteneva di risolvere la questione iaete
I'applicazione del divieto di frode alla legge, peeisce ancorare la
soluzione delle controversie all’attenta analisii datti. La Corte
manifesta, infatti, grande cautela nell’affermazeondi principi
generali e ne fa applicazione solo la dove nonpmasibile risolvere
la controversia sulla base di altri elementi. Ciennesclude che tali
figure generali vengano espressamente richiamatia mparte motiva
della sentenza, ma non costituiscono poi il fondatoe della
decisione. Nel casdouchoucha per esempio, pur richiamando il
divieto di atti in frode alla legge, i giudici affemmano che gia la
corretta interpretazione delle norme comunitarie mmateria di
liberta di stabilimento e di esercizio della pro$esne medica
escludeva la possibilita di accogliere i rilievi Ideicorrente, dal
momento che l'individuazione delle attivita da riobursi alla sfera
medica rimaneva di competenza degli Stati mefArParimenti, in
altro casé®™ il principio fraus omnia corrumpitviene evocato

294 CGCE, 3 ottobre 1990, causa C-61/8%usa penale c¢. Marc Gaston Bouchoucim
Racc, p. 1-3551. Per un approfondimento sulla pronurkidonBAY, Picking over the Bones:
Rights of establishment Review@dEur. Law Rey.1991, p. 507-520. La normativa comunitaria
all'epoca vigente disciplinava unicamente il mutismnoscimento dei titoli di medico, senza pero
definire cosa dovesse considerarsi attivitd medic&rancia I'attivita di osteopatia era riservata
titolari di diploma di laurea in medicina, titolo dui il sig. Bouchouchaera sprovvisto. La Corte
concorda con lo Stato francese che in assenzaadinatisa indicazione comunitaria la definizione
delle attivita da considerarsi mediche rientra ia @i principio nei poteri degli Stati membri.
Poiché il titolo oggetto della controversia non ggetto di reciproco riconoscimento a livello
comunitario, ne consegue che non pud essere coamideome qualifica professionale
riconosciuta a livello comunitario. A corroboraeedropria decisione la Corte richiama la sentenza
Knoorse ribadisce il principio per cui costituisce uneirgsse legittimo degli Stati cautelarsi di
fronte all'elusione delle norme nazionali in magedi preparazione professionale, sfruttando il
diritto comunitario.

2% CGCE, 27settembre 1989, causa 130/88,C. van de Bijl c. Staatssecretaris van
Economiche Zakern Racc.p. 3039. Il cas@an de Bijlconcerne un residente olandese che voleva
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dall’Avvocato generale Darmon di fronte al casouh olandese che,
onde acquisire un’abilitazione necessaria per esare nel suo
Paese I'attivita di imbianchino si era recato ina@rBretagn&® La

Corte non segue [I'opinione dell’Avvocato in quantopur

richiamando la precedente sentenzan Binsbergened affermando
che la liberta di stabilimento e la libera prestre di servizi,

garantite dalla direttiva citata, non ostano allbadone da parte
degli Stati membri di misure volte ad impedire casse ¥engano

utilizzate dagli interessati allo scopo di sottrarsalle norme

professionali imposte ai suoi cittadisf®’, risolve poi la vicenda
ritenendo legittimo il rifiuto in quanto la certidazione presentata
conteneva un errore manifesto.

Ancora una volta la Corte, pur non negando in vigdncipio
I’'ammissibilita di figure generali, preferisce ris@re il problema
affidandosi ad un elemento certo, costituito dallaatura
manifestamente errata della certificazione, dimastto la grande
cautela dei giudici comunitari nell’affermazionenell’utilizzo dei
principi generali.

In altri casi ancora, i giudici comunitari risolvon la
guestione oggetto di giudizio mediante I'interprei@ne teleologica,
dimostrando ancora una volta che il ricorso delliab si configura
quale estremaratio, cioé quale strumento da impiegare la dove
I’ermeneutica non puo arrivaf®.

esercitare I'attivita di imbianchino nei Paesi Basse perod € subordinata a precisi requisiti, ithe
soggetto non possedeva: piu precisamente egli asgwgdo l'attivita di imbianchino come
dipendente, ottenendo cosi un diploma, ma cid nmansefficiente ad esercitare tale attivita
autonomamente. In quegli stessi anni il sign de Bijlcostituiva una societa in Gran Bretagna,
con succursale in Olanda, attraverso la quale ekieedi essere ammesso a poter svolgere l'attivita
di imbianchino, presentando un attestato rilasdiat@ran Bretagna con il quale si dichiarava che
il soggetto presentava tutti i requisiti professilbprevisti per I'attivita che intendeva svolgehe.
base all'art. 3 della Direttiva 64/427/CEE (Dire#tipoi stata abrogata dalla Direttiva 1999/42/CE,
a sua volta abrogata dalla Direttiva 2005/36/CBlara uno Stato membro subordinasse I'accesso
a determinate professioni al possesso di detereigpadlifiche, era obbligato a riconoscere come
prova sufficiente del possesso dei requisiti ristiibeffettivo esercizio per un determinato lagso
tempo della medesima attivita in altro Stato. Nedain contestazione, tuttavia, il Regno Unito
aveva rilasciato un certificato attestante lo swoéqto dell’attivita nel paese per il tempo ricliges
facendo riferimento agli stessi anni in cui il sigan de Bijlrisultava prestare la sua attivita in
Olanda. Per di pit la Gran Bretagna aveva rilasdiattestazione basandosi sul diploma rilasciato
nei Paesi Bassi, che pero, come detto, non er@isate per esercitare I'attivita di imbianchino in
via autonoma.

29% CGCE,van de Bij| cit. conclusioni Avvocato generale, punto 17.

297 CGCE,van de Bij| punto 26.

28 |n questo senso: CGCE, 10 febbraio 2000, caus@2792, Fitzwilliam Executive Search
Ltd c. Bestuur van het Landelijk instituut sociakrzekeringenin Racc, p. 1-883. Per una piu
approfondita analisi del tema si vedano: EXOBATI, La sicurezza sociale: una garanzia per i
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10. La nozione di abuso in materia tributaria nelle prime
pronunce della Corte di Giustizia

Da quanto si e detto nei paragrafi precedenti, appavidente
come non sia possibile procedere ad una riduziadeunumdella
nozione comunitaria di abuso di diritto, in quanta Corte di
Giustizia, per tenere in considerazione gli intesiedi volta in volta
venuti in rilievo, non ha proceduto all’elaborazemi una figura
unitaria.

Anche in ambito tributario purtroppo non & datowémire una
maggiore uniformita poiché i fatti oggetto di gizde influenzano
significativamente il giudizio della Corte: si pu@ddirittura
affermare che la giurisprudenza in materia tribidapresenta tutte
le sfumature di comportamento abusivo delineate pirecedenza,
fatta eccezione per quella secondo cui il compodato abusivo si
caratterizza per [Il'intenzione di nuocere. Solo qu@sima
accezione pare, infatti, radicalmente incompatibiden |'ambito
fiscale dal momento che lo scopo che muove il cidntente non é
certo quello di arrecare un danno all’erario, qumanquello di
beneficiare di una riduzione del proprio carico iosptivo. La

lavoratori che si spostano all'interno della Comiiin Dir. com. sc. int. 2000, pp. 559-580; P.
RoODIERE, Coordination des droits nationaux, loi applicabmmpétence jurisdictionellen Rev.
trim. droit eur, 2003, pp. 529 — 552. Questo secondo caso conteprevisioni dell’art. 14, lett.

a) del Regolamento n. 1408/1971 secondo cui urrddéme distaccato in un altro Paese membro
rimane soggetto alla disciplina del primo paesepidizione che il distacco non superi i dodici
mesi. Tale regola costituisce una deroga al priaapllo “Stato di occupazione” secondo la quale
un lavoratore & soggetto alle regole del Paesaiiipresta la sua attivita. Il caso sottoposto alla
Corte di Giustizia vede contrapposti I'ente previziale olandese e un’impresa irlandese i cui
lavoratori venivano sistematicamente distaccati Raesi Bassi. La Corte afferma che solo
un’impresa che esercita abitualmente un’attivitgniicativa nel Paese di stabilimento puo
invocare la citata disposizione dell'art. 14. Takutazione, essendo attinente al merito della
controversia, € rimessa al giudizio dei giudici iomali. La Corte giunge a tale conclusione
partendo dal presupposto che la regola previsttadall4 costituisce una deroga al principio
generale dello Stato di occupazione ed in quaddave essere restrittivamente interpretata. |
giudici si discostano dalle conclusioni dell’Avvacayenerale, il quale, non ritenendo la regola di
cui all'art. 14 una norma eccezionale, dal momete é volta a favorire I'esercizio delle liberta
comunitarie, non riteneva dovesse essere intetpregsstrittivamente; di conseguenza riteneva
invece di poter censurare la condottdd@iS sulla base del principio dell’abuso di diritto.n§&e

su questa tendenza si veda CGCE, 21 febbraio 28&a C-419/02BUPA Hospitals Ltd e
Goldsborough Developments Ltd contro Commissionér€ustoms & Excisein Racc, p. I-
01685, in cui la Corte preferisce risolvere la dgioee anziché facendo ricorso al divieto di abuso,
negando I'imponibilita degli acconti nel caso ini éa merce venga descritta solo in maniera
generica
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riduzione del gettito rappresenta, infatti, una seguenza della
condotta del contribuente, non il suo fine primaxostituito da un
risparmio d’imposta.

Va persino rilevato che nella fase iniziale la Gordi
Giustizia ha accolto in materia tributaria una noze di
comportamento abusivo dai caratteri radicalmentdfedenti da
quelli che negli stessi anni veniva elaborando imb#o extra
tributario, dal momento che aveva affermato che fai della
valutazione dell’abusivita di una condotta in aniiVA non
assume alcuna rilevanza I’esame della volonta a@atdbuenti. Tale
pronuncia viene ancora oggi richiamata da quantérrgono che la
Corte accolga una nozione oggettiva di comportameabusivé®™.
Preme preliminarmente evidenziare che le pronunoe materia
tributaria nella versione italiana sono solite dngtuere tra
comportamenti fraudolenti e comportamenti evasitale scelta
risente della versione francese e i termini soprahiamati, piu
correttamente devono essere intesi come evasiwladivi.

In una prima fase, la Corte di Giustizia si e quind
pronunciata a favore di una nozione oggettiva dmportamento
abusivo in ambito IVA, rigettando la tesi avanzakal contribuente,
secondo la quale, perché si abbia un comportameatiosivo, e
necessario I'elemento della volonta di aggiraredéama tributaria. |
giudici comunitari affermano che I''VA e un tributche trova
applicazione in materia oggettiva alle cessioni lbdeni e alle
prestazioni di servizi, senza che la volonta dentcdbuenti assuma
alcun rilievo ai fini impositivi.

Tale significativa differenza, tuttavia, con ognropabilita
trova giustificazione nei fatti oggetto di giudizipiuttosto che in
una volonta di assumere un’accezione di comportamerbusivo in
materia fiscale differente dagli altri settori delritto.

La pronuncia nasce da una questione sorta nel Ragmoo a
proposito di imprese che, per le particolari tedrac di
commercializzazione utilizzate, finivano con il n@assoggettare ad
imposizione il prezzo corrisposto dal consumatoireafe, ma quello
versato da un soggetto che poi cedeva i beni otpmasil servizio

29p_ BsTONE, Abuso del diritto ed elusione fiscalgt., pp. 180-181.
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senza applicazione dell’'imposfd Per questa ragione il governo
inglese, attraverso una travagliata modifica allagiklazione in

materia di IVA, ha stabilito che nell’ipotesi in cwn’impresa

effettuasse operazioni IVA nei confronti di persomen soggette ad
imposta affinché queste procedessero poi a riveaderbeni al

minuto, il primo cedente dovesse considerare quadéore su cui

calcolare I'VA quello commerciale di vendita al mito. Tale

norma si fondava sull’art. 27 della Sesta Direttiche prevedeva
che gli Stati membri, su autorizzazione del Conmgigpotessero

introdurre misure derogatorie allo scopo di semighfe la

riscossione dell’imposta o di evitare |'evasione loéelusione

fiscale®®. | contribuenti contestavano che tale norma conisse

I'introduzione di misure derogatorie al regime omdrio anche per
quelle operazioni che non avevano quale scopo m&asione né
I’elusione, ma che erano, invece, unicamente dettda normali

motivi commerciali.

La Corte ribadisce nella sua pronuncia, innanzduttche,
stante la natura comunitaria della Direttiva IVAa Idefinizione
della nozione di elusione, e sottratta alla poted¢gli Stati membri,
dovendo essere interpretata alla luce del dirittomanitario. |
giudici di Lussemburgo richiamano al proposito laecénda
Direttiva, la quale faceva unicamente riferimentidaafrode fiscale
(rectius evasione): a loro giudizio la successiva evolu&oha la
funzione di includere nell’ambito dei comportamerche gli Stati
possono contrastare anche quelli elusivi che stidguono da quelli
evasivi per la natura obiettiva del comportamentaiféferenza di
quanto avviene con la frode che invece richiedeclmmponente
soggettiva dellintentio. La Corte fa scaturire tale conseguenza dal

30 CGCE, 12 luglio 1988, cause riunite 138 e 1398f&ct Cosmetics Lte Laughtons
Photographs Ltd c. Commissioners of Customs an@&xn Racc.,1988, p. 3937. La questione
concretamente portata al giudizio della Corte comeea due comportamenti differenti. Il primo
riguardava il caso di una societa che commercializzprodotti cosmetici mediante agenti che
provvedevano a cederli presso il pubblico, ricexeada provvigione: poiché il volume d’affari di
quest'ultimi si collocava normalmente al di sottel @olume d’affari previsto dalla legislazione
britannica per I'assoggettamento ad imposta sureadggiunto in pratica si giungeva all’effetto di
non assoggettare ad imposta lintero corrispettidmalogo quanto alle conseguenze era |l
comportamento di una societa di fotografi i qualiecavano periodicamente presso le scuole per
fare delle foto di gruppo agli studenti, provvedemqmbi a venderle agli istituti i quali a loro volta
provvedevano a rivenderle alle famiglie: anche uesio caso il corrispettivo finale sfuggiva ad
imposizione.

301 5j ribadisce, ancora una volta, quanto a pitl srevidenziato in precedenza: i termini
frodi ed evasioni sono il frutto di una cattivaduaione dal francese; in italiano, piu correttaragnt
dovrebbe parlarsi di evasione ed elusione fiscale.
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principio di neutralita dell'lVA secondo cui I'impgta trova
applicazione in ogni fase della produzione e detlstribuzione
nonché dalla finalita del tributo di non alterara toncorrenza tra
gli operatori tanto a livello nazionale quanto a vdilo
internazionale. Nel giustificare I'assunto di cubpya si mette
ancora in evidenza che é la stessa struttura dbuto a connotarsi
in maniera obiettiva, senza che assuma alcuna anewa la volonta
dei contribuenti. Deriva da tale tesi che I|'eluseonprescinde
dall’intentio e quindi possono essere qualificati come tali anche
comportamenti che non siano dettati dalla volontasdttrarsi al
pagamento del tributo, ma siano il frutto di unagiéima prassi
commercialé®? La pronuncia non pud, tuttavia, non sollevare
qualche incertezza nell’interprete: & principio detto ovvio che i
tributi in generale, e non solo I'IVA, fanno rifenento a fatti
oggettivi. 1l dubbio che sorge dall’analisi dei c¢agortati
all’attenzione della Corte e assai semplice: nonravvisa nelle
operazioni poste in essere dai contribuenti alctimalita evasiva o
elusiva, come del resto riconosce la Corte st&sH problema che
la Corte si e trovata a dover fronteggiare nell@muncia in esame
discende da una sua precedente sentenza concerhenmedesima
norma: il Regno Unito aveva proceduto a introduta¢e norma in
base al procedimento di cui al citato art. 27 deflasta Direttiva,
modificandone poi il testo a causa di difficoltapdizative, senza
provvedere alla notifica del nuovo provvedimentbaaCommissione
europed® La prima disposizione, infatti, conteneva I'espsene
“tutela degli interessi del Tesoto locuzione interpretata dalla
giurisprudenza inglese come facente riferimentoaaklecessita,
affinché la norma trovasse applicazione, che il tcdruente avesse
organizzato la propria attivita secondo modalitdeat ridurre il
carico tributario: per evitarne la sostanziale iphlpabilita, di
conseguenza, era stato eliminato I'inciso di cuips3®™ Come

392p_ RsTONE, Abuso del diritto ed elusione fiscalgt., pp. 180-181 vede in tale pronuncia
una conferma del carattere oggettivo dell’elusiantifferenza dell’evasione.

303 CGCE, Direct Cosmeticscit., punto 24 ove si riconosce che le operazi&ingvolgono
«senza alcun proposito di procurarsi un vantaggseéile>.

304 CGCE, 13 febbraio 1985, causa 5/®kect Cosmetics ¢. Commissioners of Customs
and Excisein Racc, p. 617.

3% |a Corte di Giustizia ha ritenuto che tale modifinutasse la natura sostanziale della
norma e quindi necessitasse di un’ulteriore natjficoncludendo, conseguentemente per
l'illegittimita della norma contestata.
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detto, tuttavia, il comportamento dei contribueimtglesi non pareva
concretizzare un comportamento elusivo sicché lart€oé stata
costretta ad accogliere una nozione di elusione aiaskta,
notevolmente differente da quella solitamente canow dagli
ordinamenti degli Stati membri, tale da includerenche
comportamenti che, privi di qualsiasi intenzionerddurre il carico
tributario e dettati da ragioni unicamente commaligi non
sembrano poter essere qualificati come abusivi.pibblema non
pare, dunque, tanto quello della rilevanza dellalonda dei
contribuenti di ottenere un risparmio d’'imposta,aqto quello di
stabilire se possa essere qualificato come elusiv@omportamento
che trova la sua ragione unicamente, e non gia solo
prevalentemente, in ragioni di politica commercial€on ogni
probabilita, un comportamento come quello contestati
contribuenti inglesi non pare costituire una condotlusiva alla
luce dell’esperienza dottrinale e giurisprudenzialdei piu
importanti Paesi membri. E, infatti, comportamentkel tutto
ricorrente nella prassi commerciale di alcuni prttddare ricorso
ad una nutrita schiera di piccoli dettaglianti: owpesta prassi
produca l'ulteriore effetto di escludere determi@adperazioni dal
campo di applicazione dell’lVA e necessario andaremodificare
quelle norme che producono tale effetto. Nel casglese, per
esempio, lI'esclusione dall’applicazione del tribuderivava da una
disposizione che prevedeva una soglia di volumeffdra al di sotto
della quale non si applicava I'imposta sui consuinmi:tal caso era
forse piu corretto procedere ad una modifica dietatlorma o
comunque pensare ad un’altra soluzione che non icagke una
valutazione di elusivita per il comportamento podto essere dai
contribuenti. Nonostante |'esplicita affermazionecendo cui un
comportamento elusivo si distingue da quello evasovfraudolento
in ragione della irrilevanza della componente sdgiya, la
pronuncia in esame non pare decisiva a fondareefa secondo cui
in ambito tributario la natura abusiva di un comionento
prescinde dall’esame deititentio delle parti.

Ove avesse diversamente giudicato, ritenendo nexess
anche nel caso in ipotesiiitentio di aggirare la norma tributaria,
non avrebbe potuto che concludere una seconda vqgita
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I'illegittimita della norma inglese che invece, Beguito alla citata
modifica, prescindeva da questo elemento.

La pronuncia in esame contrasta radicalmente con la
giurisprudenza piu recente della Corte che indinadua gli elementi
che fissano il confine tra lecita pianificazionesdale e abuso
I’esistenza di ragioni extra-fiscali che, al comtii vengono
ritenute irrilevanti nel caso inglese. Piu radicaime si pud ancora
osservare che a fare difetto nella controversia lesg € Io
sviamento della norma dalle sue finalita dal monoenhe € proprio
la sua corretta applicazione a dare luogo agli gifendesiderati che
lo Stato britannico cercava di evitare. Si puo qliimffermare che
nei casi sopra descritti mancano tutti gli elemeoastitutivi di una
condotta abusiva individuati dalla giurisprudenzéuale.

11. La nozione di abuso in materia di imposte dirde

Recentemente la Corte ha operato un’apertura velso
esigenze tributarie degli Stati membri, mettendo g¢arte il
tradizionale atteggiamento restrittivo manifestato nella
giurisprudenza precedernf& affermando che il contrasto alle
operazioni fiscalmente abusive costituisce un motimperativo di
interesse generale che consente ad uno Stato memdiro
disconoscere al contribuente i vantaggi derivanail'@pplicazione
del diritto comunitarid”.

30 CGCE, 28 gennaio 1986, cau&a0/83,Commissione c. Francidan Racc.p. 273 che
viene da molti vista come la prima pronuncia acufnaare la fase assai restia a considerare le
esigenze fiscali degli Stati membri. Per un’anatisil’evoluzione piu recente della Corte di
Giustizia: M. WATHELET, Souveraineté fiscale des Etats membres et Couusieg: nouvelles
tendances ou confirmation RJF, 2008, p. 97 e ss..

%97 CGCE, 13 dicembre 2005, causa C-44@\ks & Spencer plc david Halsey (Her
Majesty’s Inspector of Taxes) Racc.p. 1-6325: il caso concerne la legittimita dellarma
inglese che non ammette in deduzione le perditpatate da controllate estere di una societa
madre residente. Al punto 51 della pronuncia sg¢eghe il contrasto al commercio delle perdite
dagli Stati con una pressione fiscale piu bassaovequelli con una pressione piu elevata
costituisce un obiettivo legittimo compatibile dbirattatoe rientrantex tra i motivi imperativi di
interesse generate Per un’analisi delle cause di giustificazione adlstrizione dei diritti previsti
dal Trattato: E. BLLA VALLE, L'utilizzazione cross-border delle perdite fiscalicaso Marks &
Spencer in Rass. Trib. 2006, pp. 1001-1004; C. &1, Il divieto di compensazione
transfrontaliera delle perdite al test di proporm@lita. nel caso Marks & Spencer rivalutate le
cause che giustificano restrizioni alla libertastabiliment in Riv. dir. fin. sc. fin.2006, pp. 58-
77. Con la successiva CGCE, 15 maggio 2008, caukb4(6,Lidl Belgium GmbH & Co. KG c.
Finanzamt Heilbronnla Corte estende il medesimo principio valevae lp controllate anche alle
stabili organizzazioni proprio facendo riferimerdtla pronunciaMarks & SpencerCGCE, 12
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La Corte ancora una volta ribadisce che la sceltard Paese
dal regime fiscale piu vantaggioso non costituisoperazione
vietata ove la societa sia un’entita reale e svodgettive funzioni
nell’lambito dell’attivita d’impresa. Si legge, infia, nelle
conclusioni dell’Avvocato generale che ove la liber di
stabilimento abbia raggiunto il suo scopo, le ragioger cui i
cittadini hanno voluto esercitare tale liberta nassumono alcuna
rilevanz&® Al contrario, non trovano copertura nel Trattate
costruzioni puramente artificiose volte ad aggirdeedisposizioni
tributarie nazionali: ricorda I’Avvocato generalehe tale nozione
restrittiva e funzionale ad evitare che gli Statiemmbri possano
utilizzare la lotta all’elusione fiscale per fin&i protezionistiche.
La nozione di comportamento abusivo accolta neltenunce della
Corte in materia di imposizione diretta risulta assestrittiva dal
momento che esso viene individuato nelle costruziporamente
artificiali aventi lo scopo di eludere il sistemasdale® Tale
conclusione trova fondamento nella finalita delldédrta previste
dal Trattato, che e quella di favorire I'interpena&tione economica
e sociale delle attivita economiche che insistond t®rritorio: ove

settembre 2006, causa C-196/C4dbury Schweppes e a. c. Commissioners of InlaveérRigin
Racc.,pag [-7995: verte sempre sulla compatibilita conliberta garantite dal Trattato della
normativa inglese che assoggetta ad imposizionerigollate residenti in Paesi che presentano un
livello di imposizione sensibilmente inferiore aedjo praticato in Gran Bretagna. Sul punto in
dottrina: S. @OLLINA, Cfc legislation e abuso della liberta di stabilimentl caso Cadbury
Schweppesdn Riv. dir. fin. sc. fin. 2007, p. Il, p. 18 e pp. 24-25 la quale ritieloa ©ostituire uno
sviamento dagli scopi della liberta di stabilimetitosediamento di un'attivita economica reale.
L'Autore in particolare sottolinea come la nozialieabuso fatta propria dai giudici comunitari
oscilli costantemente tra la frode alla legge (c@solbury Schweppg® una visione oggettiva,
costituita dall'utilizzo delle norme comunitarier ffi@alita estranee al loro scopo.

308 CGCE,Cadbury Schweppesit. concl. Avv. Gen. punto 43.

309 CGCE,Marks & Spencercit., punto 57 ove si legge chim ¢ale contesto si deve ancora
precisare che gli Stati membri restano liberi dio#tdre o mantenere in vigore norme aventi
I'obiettivo specifico di escludere da un vantagfiszale le costruzioni puramente artificiose il cui
scopo sia quello di eludere la normativa fiscalezinaale>. CGCE, Cadbury Schweppgesit.,
concl. Avv. Gen. punto 87 ove si legge chm wstacolo ad una liberta di circolazione garaatit
dal Trattato puo essere giustificato dalla lottd@fasione fiscale solo se la legislazione in causa
ha l'oggetto specifico di escludere da un vantagiigcale le costruzioni puramente artificiose
intese ad eludere la normativa nazionglsentenza punto 55 ove si legge che gonsegue che,
perché sia giustificata da motivi di lotta a prdte abusive, una restrizione alla liberta di
stabilimento deve avere lo scopo specifico di adtae comportamenti consistenti nel creare
costruzioni puramente artificiose, prive di efféthh economica e finalizzate ad eludere la normale
imposta sugli utili generati da attivita svolte si@rritorio nazionale. In questo senso anche:
CGCE, 17 settembre 2009, causa C-182B&xo Wellcome Gmbh & Co. Kg c. Finanzamt
Munchen 1) inedita, punto 89; concl. Avv. gen. causa ult., @unto 154;, CGCE, 4 dicembre
2008, causa C-330/03pbra Vermogensverwaltungs-Gesellschaft mbH c. iziamt Amstetten
Melk Scheibbsindita, punto 35; CGCE, 13 marzo 2007, causa Q&BR4 est Claimants in the
Thin Cap Group Litigation c. Commissioners of IrdadRevenudn Racc, p. I-2107, punti 72 e 74:
sul punto si vedano ancora le conclusioni dell'oato generale, in particolare i punti 62 e 63.
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la condotta contestata non conduca a tale risultaton puo
beneficiare della tutela accordata dal diritto camtario.

Sebbene le pronunce non siano del tutto chiare ssac
costituisce una costruzione meramente artificiatembra tuttavia
che tale espressione non debba essere impiegata comonimo di
fittizia, ma piuttosto come comportamento che naovea alcuna
ragione di esistere al di fuori della volonta didurre il carico
impositivo: in dottrina si e evidenziato che consesla Corte
intende riferirsi probabilmente alle societa esidiesolo sulla carta,
prive quindi di un reale radicamento sul territofib Diversamente
opinando, si rischia, infatti, di unificare fattispie tra loro
differenti, rilevanti nel campo non dell'elusionma dell'evasione.
Tale rischio é stato del resto prontamente segmoatkd parte della
dottrina la quale ha rilevato come la stessa sexde@adbury-
Schweppesbbia proceduto alla suddetta commistione, dal motme
che le boites a lettresrichiamate dai giudici rilevano quanto al
secondo fenomend'

La giustificazione di tali espressioni va cercatalpabilmente
nelle conclusioni dell’Avvocato generale, il qualea a sua volta
risentito dell’elaborazione dottrinale e culturdi@ncese, la quale é
solita ricondurre all’ipotesi della frode alla legdiscale le societa
meramente artificiali, con cio intendendo quelleceda che non
hanno altra funzione che consentire ad un soggditbeneficiare di
un regime fiscale piu vantaggioso, come si e Vvisi® numerosi
esempi di societa costituite per aggirare la pregreita delle
imposte personali o per consentire la deduzionelededpese di
ristrutturazione di immobift2

Non di simulazione si tratta dunque, ma merameritassenza
di qualsivoglia ragione economica alla base delbstdtuzione della
societa: il riferimento al carattere meramente factale

310 Sul punto M. BGHIN, La sentenza Cadbury-Schweppes e il "malleabilaigipio della
liberta di stabilimentpin Rass. Trik. 2006, pp. 990-992, in part. nota 11 ove I'Autsegnala che
al paragrafo 68 della pronuncia si fa riferimentle astallazioni fittizie non esercenti attivita
economiche sul territorio, mentre al successivagafo 75 si fa invece riferimento a soggetti
realmente istallati, anche se in assenza di eféettagioni di carattere economico. A giudizio
dell’Autore, la Corte discrimina tra chi correttame adempie i propri doveri fiscali e chi, tramite
“scatole vuote” sfrutta le liberta comunitarie gettrarsi ai propri doveri impositivi.

31 p. RsTONE, L’elusione fiscale come abuso di diritto: certezgairidica oltre le
imprecisioni terminologiche della Corte di GiussizEuropea in tema di IVAn Riv. dir. trib,
2007, p. I, pp. 22-23.

Va evidenziato che gia in precedenza la Corte awaizzato I'espressioneostruzione
meramente artificialesenza, tuttavia, trarne particolari conseguenze.
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dell’operazione e presente anche nella pronurtiasland-Starkean
cui i giudici comunitari hanno escluso che il caeat reale della
condotta fosse sufficiente a renderla tutelata dialtto comunitario.
Quest’ultima, infatti, si caratterizza per I'esezm in comune di
un’attivita economica; la dove essa venga utilizateramente per
ottenere dei benefici fiscali non realizza lo scopmevisto
dall’ordinamento. Alla luce delle specificita dedso sottoposto alla
valutazione dei giudici comunitari, degli elementhe vengono
indicati quale possibile causa di giustificazionenghé in ragione
dell’elaborazione  giuridica che  costituisce |l reterra
dell’Avvocato generale, pare quindi corretto riteaeche la Corte
abbia inteso riferirsi ai casi di elusione fiscaeon di evasione.

In dottrina si ritiene, quindi, che con tali pronemla Corte di
Giustizia abbia chiarito in maniera inequivocabithe esorbitano
dall’ambito della legittima pianificazione fiscalgolo quelle realta
prive di un reale radicamento sul territorio e dosite unicamente
per ragioni fiscali come le “scatole vuote”; al doario rientrano
nell’lambito della lecita pianificazione fiscale due societa che,
pur costituite per ragioni unicamente fiscali, ngresentino il
deficit di collegamento sopra evidenzial®o.

La nozione di comportamento abusivo accolta nelfenpunce
in esame, come detto, e tuttavia assai restriteven dottrina vi e
chi vi ha visto un passo indietro rispetto alla gaegiurisprudenza
in materia di imposta sul valore aggiuitb Alla luce di quanto
esposto in precedenza, pare corretto ritenere cégsuina marcia
indietro si sia verificata nel pensiero della Cqrterse solo un po’
di imprecisione terminologica nel timore di apriteppo le maglie
del sindacato statale, sotto il punto di vista &bx, sui motivi per i

313 M. BEGHIN, La sentenza Cadbury-Schweppes e il "malleabilerigipio della liberta di
stabilimento cit., p. 991; RLuUP|, lllegittimita delle regole cfc se rivolte a paesimounitari: punti
fermi e sollecitazioni sulla sentenza SchweppesDial. dir. trib., 2006, p. 1590-1591. N.
VINTHER, E. WERLAUFF, Tax Motives Are Legal Motives — The Borderline leetwthe Use and
Abuse of the Freedom of Establishment with Referém¢heCadbury SchweppeSase in Eur.
Taxation 2006, pp. 384-385 a giudizio degli Autoridiscrimentra uso e abuso va individuato
nell’esistenza di una struttura fisica nel Paeseudieregime di favore si intende beneficiare.

314 p. BsSTONE, L'elusione fiscale come abuso di diritto: certezgauridica oltre le
imprecisioni terminologiche della Corte di GiustizEuropea in tema di IVAcit.,, p. 23; P.
PISTONE, Il divieto di abuso come principio del diritto ttario comunitario e la sua influenza
sulla giurisprudenza tributaria nazionalgp. 320-322 il quale sottolinea come la pronuncia
Cadburysi differenzi dallaHalifax per la rilevanza dell’elemento soggettivo che dlesolo nella
prima e non nella seconda. Tale differenza vietrébaita alla necessita di adeguare la pronuncia
Cadbury alla giurisprudenza precedente in materia di phatifiscalmente abusive ed esercizio
delle liberta comunitarie.
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quali un soggetto si € avvalso delle liberta preeislal Trattato. |
giudici di Lussemburgo con le pronunce in esamefatn, non
hanno fatto altro che ribadire il proprio consolidaorientamento
secondo cui solo le operazioni che non abbianoaagfiustificazione
se non quella di eludere le leggi fiscali non cbsitscono esercizio
dei diritti riconosciuti dal Trattato; diversamentegni volta che sia
possibile ravvisare un interesse extrafiscale, rlgi riespande in
tutta la sua forza il diritto comunitario. Quandbcontroverte sulla
possibilita per gli Stati membri di disconoscere aunliberta
fondamentale per ragioni fiscali € del tutto natlera&he cid possa
avvenire, ad opinione della Corte, solo in casiisammi, in ipotesi
in cui la condotta delle parti appaia radicalmenieiva di una
ragione economica. La preoccupazione dei giudicmuaaitari di
ridurre al minimo la possibilita per gli Stati memkdi disapplicare
il diritto comunitario sulla base della natura abus del
comportamento contestato, ha portato la Corte aterskere la
nozione di comportamento abusivo sopra vista analleoperazioni
disciplinate dalla Direttiva 90/434/CE, il cui aril qualifica come
abusive le operazioni che abbiano quale scopo ppiale o tra gli
scopi principali quello della frode o dell’evasiorfescale *°. La
Corte, pur affermando che tale disposizione non l&oache il
riflesso del principio generale, enunciato in undurplita di
sentenze puntualmente richiamate, afferma che ki pan possono
avvalersi del diritto comunitario unicamente allo scopo di
beneficiare abusivamente dei vantaggi previsti daliritto
comunitario>**® Va osservato che la Direttiva prevede che il regi
impositivo previsto dalla stessa possa essere digsoiuto in
presenza di operazioni che abbiano come obiettivengpale o
come uno degli obiettivi principali la frode o I'agione fiscale. Nel
caso in esame la Corte supera il dato letteraleedemde che il fine
di ridurre il carico impositivo sia unico, sicch&® le parti possano
allegare l'esistenza di motivi diversi da quellis€iali che possano
giustificare I'operazione, non vi sara spazio p&plkrativita della

315 CGCE, 5 luglio 2007, causa C-321/G3ans Markus Kofoed c. Skatteministeriat
Racc, p. [-05795.

318 CGCE, Kofoed cit. punto 38; in senso analogo le Conclusionl'Alev. Generale J.
KOKOTTE, punto 57 ove si usa I'espressiors®le scopo di beneficiare abusivamente dei vantaggi
previsti dal diritto comunitarie: la divergenza riguarda esclusivamente |'uso'atgjettivo unico
0 solo senza che ne muti in alcun modo il senso.
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bY

dottrina dell’abuso. La Direttiva €& tuttavia chiasima nello

stabilire che i motivi di frode o elusione devonsesere solamente
principali senza pretendere che gli stessi sianoiciun tale

disposizione, riproduttiva del principio generalesubordina il

disconoscimento dei benefici della Direttiva ad vequisito assali
meno rigoroso di quello che pretende la Corte. Qudsma, forse

preoccupata dalla possibilita che gli Stati membpiossano
disconoscere i diritti di matrice comunitaria ingiane del fatto che
le parti hanno agito, tra gli altri motivi, per riagi fiscali, ha posto
quale requisito per I'abusivita di una condotta HQoedell’esclusivo

interesse fiscale, andando oltre la lettera debamma.

Le pronunce in materia di imposte dirette, pur aglecendo
una nozione di comportamento abusivo alquanto rdsia,
manifestano, tuttavia, un’apertura verso le esigendegli Stati
membri rispetto alla precedente giurisprudenzarisipetto da parte
loro delle liberta comunitarie, impone una sorta riépetto delle
regole del gioco anche da parte degli operatorin@ewici in quanto
il richiamo al diritto comunitario non puo divenwrun facile
strumento per sottrarsi agli obblighi del dirittcazionale. Se la
Corte impone limiti sempre maggiori alla potestaggteStati membri
in materia di imposizione diretta, la maggiore attne sul
versante dei comportamenti abusivi pare una ripenma& verso le
prerogative statuali, altrimenti disarmati di fr@enalle possibilita di
elusione che I|'attuale integrazione giuridica imfedta consente ai
contribuenti.

Le pronunce in materia di imposte dirette sembrano
collocarsi, quindi, nell’ambito del filone giurispdenziale che
definisce abusivi i comportamenti che presentancequisiti della
frode alla legg@’ In tali sentenze, infatti, le caratteristiche
dell’abuso vengono individuate in un elemento sogiye ed uno
oggettivo: il primo é dato dalla volonta di otteeeun vantaggio
fiscale, il secondo dall’aggiramento del fine pérquale la liberta
comunitaria € stata riconosciuta, nonostante il suispetto
formale®® Le differenze che talvolta si rilevano tra le semze e le

37 In questo stesso senso: SIPALLINA, Cfc legislation e abuso della liberta di
stabilimento: il caso Cadbury Schweppei., pp. 24-25.

318 CGCE, Cadbury Schweppesit., punto 64 ka constatazione dell'esistenza di una tale
costruzione richiede, infatti, oltre ad un elemestmgettivo consistente nella volonta di ottenere
un vantaggio fiscale, elementi oggettivi dai qu#ulti che, nonostante il rispetto formale delle
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conclusioni dell’Avvocato generale sono piu apparerhe reali dal
momento che anche quest'ultimo, pur facendo rifemimto ad un
insieme di circostanze oggettive, ritiene che ure dequisiti della
condotta abusiva e la volonta di ottenere un vagtagdfiscale. Il
riferimento all’oggettivitd va inteso nel senso che prova di tale
requisito non deve fondarsi su un’esplorazione iitdastica della
volonta del contribuente, ma su una serie di elethéattuali da cui
dedurre il reale fine ultimo del comportamento cesitato. Pare del
resto fuori dubbio che anche la Corte, quando patiaelemento
soggettivo, non fa riferimento alle motivazioni artori, le quali,
proprio perché interne alla sfera del singolo sahgiu delle volte
inconoscibili all’esterno, ma ad una serie di elertieesteriori da
cui si possa ricostruire la volonta del contribueht

Le pronunce in esame risultano di primario intemesm
quanto per la prima volta la Corte assume una nwoeiodi
proporzionalita assai meno stringente rispetto atgato. Se, infatti,
anche le misure anti-elusione devono rispettaree tariterio,
precisano i giudici che in assenza di armonizzaeionon possono
pensarsi misure complesse che richiedano un coardanto tra i
vari sistemi fiscali, ma unicamente degli strumeatementari. Essi
aprono ancora ad un’inversione dell’onere probaiprsicché deve
essere il contribuente a farsi carico della provall'dssenza di
profili elusivi della condotta contestata, mettendoosi in
condizione il fisco di verificare I’esistenza dittui requisiti in
presenza dei quali € possibile procedere alla dasiapzione di una
norma statale anti-elusioff® A differenza di quanto affermato
nelle sentenz&msland-Starkes Paletta Il, € dunque il contribuente
a dover dare la prova negativa del carattere alwsidel
comportamento contestato e non invece [|'amminisioae
finanziaria a dover fornire quella positiva. Taleanchiamento

condizioni previste dall’ordinamento comunitario,obiettivo perseguito dalla liberta di
stabilimento, quale esposto ai punti 54 e 55 detlsente sentenza, non é stato raggiunto

319 Neppure a livello penalistico I'elemento soggettiviene ricostruito sulla base di
elementi estrinseci: G.IANDACA, E. Muscg, Diritto penale — Parte generaléologna, 1995, p.
326 ove si legge che la prova dell'elemento psiiclo consta nell'iaferire un processo
psicologico interno da fatti esterni conformi atfgpecie di reate.

30 CGCE,Marks & Spencercit., punti 56-58; CGCECadbury Schweppepunti 62 e 72,
ove la Corte subordina la legittimita della normatiCFC britannica alla possibilita per il
contribuente di dimostrare il carattere non purameanrtificiale dell’istallazione nel paese dal
regime fiscale piu favorevole; CGCEegst Claimants in the Thin Cap Group Litigatiait., punto
92.
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rispetto al precedente orientamento viene giuséifoc con le

difficolta per gli Stati membri a fornire elemenin grado di

dimostrare la natura abusiva della condotta cordtsst a causa
dell’assenza di armonizzazione dell’ambito dellepimste dirette: la
Corte viene dunque incontro alle loro esigenze @&spndosi a

favore di un’inversione dell’onere probatorio. Algla conclusione
era stata, invece, rigettata nel caBaletta Il, sul presupposto che
trattavasi di materia armonizzata.

La Corte di Giustizia opera dunque un’inversionspretto al
recente passato nel quale aveva sempre dichiardteglittimita di
norme nazionali anti-abuso specifiche sul presupposhe, non
discriminando tra comportamenti legittimi e compamrenti
illegittimi, non davano la possibilita di dimostmand’inesistenza di
finalita illegittime®.

%21 CGCE, 16 luglio 1998, causa C-264/9fperial Chemical Industries plc (ICI) c.
Kenneth Hall Colmer (Her Majesty's Inspector of &sixin Racc, p. 1-4695. Il casdCl concerne
una societa stabilita in Gran Bretagna che, aveiesto di poter dedurre dal proprio reddito le
perdite maturate da una societa del medesimo grigdgp@deva opporre un rifiuto in ragione del
fatto che non tutte le societa del gruppo eranees in Gran Bretagna. Tra le altre motivazioni
addotte a giustificazione della disciplina dal Ganeinglese, vi era quella di prevenire possibili
elusioni. Al punto 26 della pronuncia si legge &per quanto riguarda la giustificazione fondata
sul rischio di evasione fiscale, basti sottolinearke la normativa controversa nella causa
principale non ha l'obiettivo specifico di escludeda un vantaggio fiscale le costruzioni
puramente artificiose il cui scopo sia quello dudtre la legge fiscale del Regno Unito, ma
considera, in via generale, qualunque situazioneun le societa controllate da un gruppo si
trovino in maggioranza stabilite, per qualsiasi ot fuori dal Regno Unito. Ora, lo stabilimento
di una societa fuori dal Regno Unito non compoua,per s€, l'evasione fiscale, dato che la
societa di cui trattasi € comunque soggetta alggkefiscale dello Stato di stabilimentdSul tema
si vedano: E. Nzzo, Liberta di stabilimento e perdite fiscali: il cagmperial chemical industries
plc (ici)liberta di stabilimento e perdite fiscali: caso Imperial Chemical Industries plc (ICih
Rass. Trib. 1999, pp. 1814-1833; G.BoLI, Il rapporto tra liberta di stabilimento e principidi
non discriminazione in materia fiscale: una applmme nel recente caso "Imperial Chemical
Industries', in Dir. prat. Trib., 1999, p. Ill, p. 345 il quale ritiene che la Godi Giustizia non
faccia riferimento all'elusione fiscale, ma al uhigi istituto della frode alla legge, che costitagis
un principio generale dell'ordinamento comunitarfi@ si declina in differenti versioni a seconda
del settore coinvolto; P.I1BouT, Territorialité de I'imp6t, répression de I'évasiiacale et liberté
d'établissement dans la Communauté européemmnBev. droit fisg. 1999, pp. 1475-1481. La
seconda controversia € la CGCE, 17 luglio 1997s&dilr28/95A. Leur-Bloem v Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen AmsterdgrimRacc, p. 1-04161, il cui punto b) del dispositivo
recita chedl'istituzione di una norma di portata generale chscluda automaticamente talune
categorie di operazioni dall'agevolazione fiscade)la scorta di criteri come quelli menzionati
nella seconda soluzione sub a), e a prescinderesdasistere di un'effettiva evasione o frode
fiscale, eccederebbe quanto & necessario per evitara tale frode o evasione fiscale e
pregiudicherebbe l'obiettivo perseguito dalla diied 90/434, per un’analisi della pronuncia: P.
PISTONE, Uguaglianza, discriminazione a rovescio e normatiwdiabuso in ambito comunitario
in Dir. prat. Trib., 1998, p. lll, pp. 612-613 il quale evidenzia corigaltino incompatibili con il
diritto comunitario, piu precisamente con il pripici di proporzionalita, le presunzioni assolute,
circa la natura elusiva del comportamento del doménte. L'Autore ritiene inoltre che la natura
abusiva di un'operazione non possa escludersi dactleve siano presenti ragioni economiche,
quando i motivi fiscali siano un fattore determiteadella scelta del contribuente. In tema anche



L’ ABUSO DI DIRITTO NELL'ESPERIENZA TRIBUTARIA FRANCESE ED ITALIANA 137

I cambiamento nella giurisprudenza della Corte ne@n
costituito, quindi, tanto dalla nozione di comparn@nto abusivo,
dal momento che gia la giurisprudenza precedentavawualificato
come tali le costruzioni puramente artificicde quanto nella
maggiore apertura sul versante del principio digoionalita delle
misure che gli Stati membri possono adottare pentcastare le
pratiche abusive. Pur rimanendo la necessita dicpdere ad una
valutazione caso per ca¥y tramite l'inversione dell’onere
probatorio si addossa al contribuente la prova 'dsdenza di
abusivita della condotta contestata: questa solugiwiene ritenuta
dalla Corte quella che consente un migliore contenamento delle
esigenze degli Stati con quelle dei contribuenti.

12. La nozione di abuso in materia di IVA

R. MICHELUTTI, L'intervento del ministero delle finanze olandesé regime tributario degli
scambi di partecipazioni: spunti interpretativi pler norma antielusione vigente in ItaJian Riv.

dir. trib., 1999, p. IV, p. 171, il quale sottolinea che pei@zione ha carattere elusivo anche la
dove il vantaggio tributario sia meramente futyrorché non semplicemente ipotetico. Sempre in
questo senso CGCE, 21 novembre 2002, causa C-4368( c. Riksskatteverkah Racc, p. I-
10829: un contribuente svedese chiedeva ai giwdigiunitari di valutare la compatibilita con il
diritto di stabilimento e la libera circolazioneidmpitali di una norma svedese concernente il
diverso trattamento della cessione di quote adremzp inferiore al loro valore a seconda della
residenza o della compagine sociale dell’acquireigeriminando tra residenti e non residenti in
Svezia. Al punto 43 si legge ches «giocoforza constatare che la disposizione nazena
controversa nella causa principale, escludendo odmcategorico e generalizzato ogni cessione
di azioni di tipo A o di tipo B dal beneficio deffdrimento dell'imposta, non consente ai giudici
nazionali di procedere a un tale esame caso peo,cnendo conto delle particolarita di ogni
fattispeci® A commento si veda P.aBcI, Ostacoli fiscali alle liberta fondamentali comuni&a

in tema di conferimenti societari transnazionah Riv. dir. trib, 2003, pp. 43-56; CGCE, 12
dicembre 2002, causa C-324/@@&nkhorst-Hohorst GmbH c. Finanzamt SteinfarRacc.p. I-
11779, punto 37. Sull'impatto di tale pronunciaGB®MELLI, Sul contrasto all'utilizzo fiscale della
sottocapitalizzazione,in Dir. prat. Trib.,, 2004, p. |, pp. 249-272; G.IRITOLA, La
capitalizzazione sottile tra salvaguardia defé jurisdictiondomestica e discriminazione rispetto
ai non residenti: profili comparatistici e domestidn Rass. Trib. 2003, pp. 2166-2191Si
evidenzia, inoltre, in dottrina che nelle pronusoera richiamate, pur ricorrendo una terminologia
similare a quella impiegata nelle successive proaun tema di abuso, la Corte di Giustizia non
da una definizione di comportamento abusivo: RNFAVIGNA , Divieto di abuso del diritto: un
nuovo principio generale nell’ordinamento comunit&; in Riv. dir. fin. sc. fin. 2009, pp. 134-
135.

322 CGCE,ICI, cit., punto 26.

323 |n senso analogo si vedano ancora CGCE, 28 dieefi#87, cause riunite C-286/94, C-
340/95, C-401/95 e C-47/96arage Molenheide BVBA e altri c. Stato BelmgeRacc, p. 1-7281;
CGCE, 3 luglio 1997, causa C-330/950ldsmiths (Jewellers) Ltd c. Commissioners of @ust
& Excise in Racc. p. [-3801.
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Nello stesso periodo in cui la Corte manifestavdapertura
alle esigenze degli Stati membri nel contrasto demportamenti
abusivi in materia di imposte dirette, mostrava laga sensibilita
anche in materia di imposta sul valore aggiunto.

L'identita tematica e cronologica non deve, tutt@vindurre a
ritenere che i principi affermati nel primo ambiteiano stati
trasposti senza alcuna variazione nel secondo. Coédnestato
evidenziato, la nozione di abuso non costituiscennonolite nella
giurisprudenza comunitaria, ma si adatta alle qioestdi volta in
volta sottoposte al giudizio della Corte. In ambiltdA, infatti, a
differenza di quanto verificatosi nelle pronunce materia di
imposizione diretta, essa non é stata chiamata Hdtteare un
bilanciamento tra diritto comunitario e diritto namnale, ma si e
pronunciata su fattispecie in cui non assumevandevenza
operazioni transfrontaliere con connesso esercizio liberta
fondamental{®*

La pronunciaHalifax costituisce un punto centrale in materia
di abuso di diritto e diritto tributario al pari Hda pronuncia
Kefalas La Corte ribadisce preliminarmente il proprio draionale
orientamento secondo «cui le operazioni reali ed etffe
costituiscono operazioni rilevanti ai sensi dellagislazione IVA,
indipendentemente dagli scopi che le parti si pnogwano con le
stess&> si & visto, infatti, che solo il carattere fittiz di una

324 CGCE, 21 febbraio 2006, causa C-255494lifax plc e a. c. Commissioners of Customs
& Excise in Racc.,p. 1-1609, punto 70. Il caso & piuttosto semplioacettualmente: una societa
bancaria, che effettua prevalentemente operazisente e quindi pud accedere al diritto di
detrazione in percentuale piuttosto bassa, in dstbeffettuazione di un’'operazione immobiliare
di ingente valore, onde aggirare il sistema plel-rata di detraibilita da vita ad una complessa
operazione coinvolgente pil societa controllatilunico scopo € quello di consentire di detrarre
'imposta sul valore aggiunto. Al proposito si vada C. RccoLo, Abuso di diritto ed Iva: tra
interpretazione comunitaria ed applicazione naziena Rass. Trib. 2006, , pp. 1040-1050; M
PocGaloLl, La Corte di Giustizia elabora il concetto di "comtamento abusivo" in materia d'lva
e ne tratteggia le conseguenze sul piano imposiépdania di una clausola generale antielusiva
di matrice comunitaria?git., pp. 122 — 142; P.$TONE, L'elusione fiscale come abuso del diritto:
certezza giuridica oltre le imprecisioni terminololge della Corte di Giustizia Europea in tema di
Iva, cit., pp. 17-26Y. SERANDOUR, Abus de droit et TVA.exbase Hebdo2006, n. 205;0EM,
L'abus de droit selon la CJCE, a propos de l'arkédlifax, Dr. fisc. 2006, n. 16, p. 846; O.
FOUQUET, Interprétation francaise et interprétation européende I'abus de drqitit., p. 383 ; F.
MARIATTE, Taxe sur la valeur ajoutée et abus de drimtEurope 2006, n. 4, comm. 128. Vedere
anche F. ESAURQ Abuso del diritto e vincolo da giudicatim Giur. it, 2008, p. 1029-1032.

35 CGCE, cit., punto 60; in senso analogo CGCE, Hbrisio 2006, causa C-223/03,
University of Huddersfield Higher Education Corptican c. Commissioners of Customs & Exgise
in Racc.,p. 1-1609: si segnala solo che la seconda contstave&oncerne una tematica analoga e
trattata congiuntamente alla prima dall’Avvocatomgele nelle sue conclusioni: essa ha visto un
esito sfavorevole al fisco poiché la questionees®lta concerneva unicamente il problema della
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condotta vale a porla completamente al di fuori deiritto
comunitario. Al contrario ove non si controvertal siarattere reale
di un’operazione, essa soggiace in via di principite norme che la
disciplinano.

La Corte ribadisce anche che in via di principiccittadini

non sono obbligati a scegliere la soluzione fiscahte piu onerosa,
ma hanno il diritto di strutturare i propri affarnel modo
fiscalmente piu vantaggioso: tale libertd trovattawia, un limite
nel divieto di porre in essere operazioni abusfeLa Corte, infatti,
afferma che il principio di divieto di comportamenti abusivi si
applica anche al settore IVWVAdal momento che la lotta all’abuso e
alla frode costituisce un obiettivo promosso datl@rmativa VA’
E affermazione costante dei giudici comunitari daesecondo cui
costituisce esercizio, e non abuso di un diritto diatrice
comunitaria, il ricorso ad esso per beneficiarelaéégislazione che
risulta piu vantaggiosa per il contribuente in gt@mnnerente ai
principi comunitari stessi.

Ad opinione della Corte un’operazione €& abusiva dave,
nonostante [|'apparente rispetto del tenore Iletteraldelle
disposizioni, si opera uno sviamento dal loro obiaa®® tale
utilizzo per finalita diverse da quelle alle quadsse mirano ¢ il
cuore del comportamento abusivo ai fini IVA. E, e, necessario
un surplus che renda la condotta non piu tutelata dal diritto
comunitario, e cioé lo sviamento dal fiié Nell’individuazione
delle condotte abusive e essenziale rilevare untrasto con la

possibilita di disconoscere la qualifica di opeoas rilevante ai sensi della disciplina IVA in
ragione delle finalita unicamente fiscali dellassi& senza spingersi a disconoscere il diritto di
detrazione sulla base della tesi dell’abuso dttdiri

3% CGCE, Hallifax, cit. punto 73. Anche in ambito comunitario si gono gli stessi
interrogativi che ormai da tempo affronta la datrifrancese; sul confine tra comportamento
abusivo e lecita pianificazione fiscale. Anche daesolta il quesito € destinato a restare
probabilmente senza risposta. Sul puntowINBELS, VAT-Saving Solutions and Abuse of |.aw
cit., pp. 331 e ss.;DEm, Halifax Day: Abuse of Law in European VAGit., p. 173 e ss..
Autorevole dottrina francese individua il caratte@iminante nella natura puramente artificiale
dell'operazione, espressione che come si € vistovaoriferita al carattere fittizio: O.duQUET,
Interprétation francaise et interprétation européerde I'abus de draitit., p. 384.

327 CGCE,Hallifax, cit., punto 70.

328 CGCE, Halifax, cit., punto 74 ove si legge cheperché possa parlarsi di un
comportamento abusivo, le operazioni controverseode, nonostante I'applicazione formale
delle condizioni previste dalle pertinenti dispéasid della sesta direttiva e della legislazione
nazionale che la traspone, procurare un vantagdgoaie la cui concessione sarebbe contraria
all'obiettivo perseguito da queste stesse disposizi.

39 CGCE, 9marzo 1999, causa C-212/97entros Ltd c. Erhvervs og Selskabsstyrelsen
Racc, p. [-1459, punto 18.
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finalita del diritto, in assenza del quale non potsservi abuso, a
prescindere dai motivi meramente fiscali dell’opeicne. | giudici
ritengono, per esempio, sintomatico di un comporabo abusivo il
frazionamento di un’operazione in piu contrattifaie di far godere
dell’esenzione una parte consistente del corriggettin contrasto
con il principio in materia di imposta sul valorggunto che vuole
assoggettato ad imposizione I'intero corrispettivo
dell’operazioné&® Ulteriori elementi da cui dedurre I'abusivita di
una condotta possono essere il collegamento sogcetaa i soggetti
coinvolti nelle operazioni considerate e I'antieocomicita di alcune
fasi in cui esse si articolano. La Corte, interrtgaulla possibilita
di ritenere abusiva una condotta non gia isolatateeconsiderata,
ma alla luce dell’insieme dei negozi collegati, piea che, sebbene
le singole operazioni normalmente vadano valutatellan loro
individualita, in presenza di determinati rappotta le parti, come
per esempio un collegamento societario, si pudo pdeece ad una
ricostruzione complessiva dell’operazione al finei dalutare
I’esistenza di un comportamento abusio Sempre per questa
ragione la Corte illustra ampiamente la funzion®Ilsa dal diritto di
detrazione in seno all’imposta sul valore aggiunto;ollegandolo
alla necessita di garantire la neutralita del ttibwsicché vi € uno
sviamento della funzione della norma ove la detoa® venga
esercitata relativamente ad operazioni a valle &3&n

A tale elemento oggettivo, deve tuttavia accompagna
l'ulteriore elemento consistente nello scopo essalez di
beneficiare di una riduzione d’'imposta; al contari’operazione
non puo essere ritenuta abusiva ove possa trovaustificazione
diversa dalla ricerca di un vantaggio fiscife E di immediata

330 CGCE,Part Servicepunti 59 e 60.

%1 G. Z1zzo, Abuso del diritto, scopo di risparmio d'imposta @legamento negozialén
Rass. Trih.2008, pp. 875-877, ritienean perfettamente lineaseil ragionamento della Corte di
Giustizia, dal momento che gia la considerazioné chrattere sostanzialmente unitario
dell'operazione a dispetto della scissione in pagori avrebbe potuto portare alla censura del
comportamento senza necessita di scomodare I'aBP@sain approccio similare a quello proposto
si veda: Cass., 14 maggio 2003, n. 745Giuar. Imp, 2004, p. 1275 con nota di BCHIAVOLIN,
Collegamento negoziale e operazione rilevanteraidell’'Iva.

332, saLvINI, L'elusione Iva nella giurisprudenza nazionale e waitaria, in Corr. Trib.,
2006, p. 3102 la quale ritiene la ricostruzionerafgedalla Corte piuttosto confusa; quest’assenza
di chiarezza, ad opinione dell’Autore, costituisaen ostacolo alla sua trasposizione
nell’ordinamento interno.

333 M. WATHELET, L'abus de droit en droit communautaire: applicatiania TVA et a la
fiscalité directecit., p. 1123.
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evidenza la differenza con la giurisprudenza redatall’abuso nei
casi in cui si pone un problema di coesistenza ora@inamenti
nazionali e ordinamento comunitario: in tali casi 8chiede la
natura meramente artificiale dell’operazione e o unicamente
fiscale del comportamento. In ambito IVA la Cortetiene
sufficiente la natura meramente essenziale dellgiora tributarie
da intendersi nel senso di prevalefiti Cid non deve essere
attribuito ad una mera variazione linguistica o ada svista, dal
momento che solo poche righe prima la Corte, citadd propria
giurisprudenza precedente, definiva abusive le apBErni aventi
quale unico scopo quello di beneficiare dei vantiaggevisti dal
diritto comunitario. Tale rigore puo valere soloirasi in cui debba
essere disconosciuta [I'applicabilita delle libertaomunitarie
rispetto ad un ordinamento nazionale; al contrargqaando, come
nei casi in materia di IVA, tutta la problematicanane nell’ambito
del diritto comunitario si puo procedere con magegioelasticita.
Parte della dottrina, diversamente, ha affermatoe clanche
nell’opinione della Corte in materia di IVA un compgamento e
abusivo solo ove abbia come scop@s¢lusive di ottenere un
vantaggio fiscal®&®. In senso contrario, tuttavia, depone innanzitutto
il dato letterale: nella maggior parte delle vensiolinguistiche
viene usato il termine essenziale e non “esclusivo”. Ancor piu
chiara risulta, se possibile, la versione grecalalepronuncia
Halifax dove si parla di xbopioc oxondc», cioedi scopo principale.
Risulta, dunque, evidente che se quello fiscaleedessere lo scopo
“principale”, non e necessario che sia esclusivoziaproprio la
nozione di “principale” lascia presupporre l'esist@a di ragioni
minori, ma pur sempre esistenti. La sufficienza ldelmera
essenzialita delle ragioni fiscali e stata prontamee evidenziata
dalla dottrina francese a commento della giurispmza
comunitarid&®. In senso contrario si era, invece, espresso

334 CGCE, Hallifax, cit., punti 74-75.

335 M. PocaloLl, La Corte di Giustizia elabora il concetto di “compamento abusivbin
materia d’lva e ne tratteggia le conseguenze sah@iimpositivo: epifania di una clausola
generale antielusiva di matrice comunitarit., p. lll, p. 126: tale opinione € stata esgeeprima
della pronuncid@art Service

3% In tal senso si veda la dottrina francese citdita reota n. 108, nonché OOBQUET,
Fraude a la loi et abus de droitit., 65; A. LEVRE, V. LAzIMI, Fraude a la loi : le temps du
dépoussiérage est arrivé..., in Les Nouvelles Fesca2006, n. 969; J.-M. RoL, Principe de
fictivité et de fraude a la loi et abus de drait Lexbase Hebd®006, n. 232
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I’Avvocato generale, che nelle conclusioni alla tiversiaHalifax
evidenziava che solo I'unicita delle ragioni fiscaluo consentire di
qualificare come abusiva un’operazione in via ipmetativa, onde
non esporre 1 contribuenti ad un potere eccessivame
discrezionale dell’lamministrazione finanziaria pdne dei giudici
dopo®™’. L'Avvocato con ci® non intendeva negare che anche
comportamenti che presentano ragioni diverse dallgumeramente
fiscali possano essere ritenuti abusivi e quindsegg sottoposti a
censura sotto l'aspetto tributario, ma cio solo pnesenza di una
norma espressa. Il limite al contrasto dell’abuswlla base dei
principi generali, secondo questa opinione, si farda dove il
contribuente pud addurre ragioni diverse da quefiscali a
giustificazione della sua condotta: oltre questonfmula selezione
delle condotte fiscalmente disapprovate diviene pdm del
legislatore e non dell’interprete.

Alla luce delle incertezze alimentate sulla rilewan delle
ragioni extra-fiscali dalla pronunciaHalifax, la Corte e stata
chiamata a pronunciarsi sul punto una seconda vottaiarendo
definitivamente che l'esistenza di motivi economicommerciali
non esclude la qualificazione di un’operazione coabasiva ove il
fine di ridurre il carico impositivo risulti esseiade®*®

%37 CGCE, Halifax, cit., conclusioni dell’Avvocato Generale, pun@-80.

338 CGCE, 21 febbraio 2008, causa C-425M@istero del’Economia e delle Finanze, gia
Ministero delle Finanze c. Part Service Srl, indidazione, gia ltalservice SrsuRiv. dir. trib,, p.
113: il caso da cui trae origine la pronuncia d€larte di Giustizia concerne la condotta di un
gruppo di societa consistente nello scindeleakingdi autovetture in due contratti, di cui solo
uno soggetto ad IVA: il sistema era piuttosto seceplbasato sulla locazione della vettura ad un
prezzo di poco superiore a quello di acquisto dekzn piu una commissione dell'1% ad un
consulente, a cui si aggiungeva un finanziamergente da IVA, da parte di una societa collegata.
Piu specificamente la societa IFIM stipulava carntilizzatore un contratto avente ad oggetto il
godimento di un veicolo, con opzione di acquistazgambio del versamento di canoni nella misura
sopra descritta, della costituzione di una fidearss illimitata nonché di una cauzione per la parte
del valore del bene non coperta dai canoni: tatagge erano prestate dalRart Servicein
cambio di un corrispettivo pagato anticipatamerafidilizzatore. In tal modo si verificava una
netta compressione dei canoniehsing soggetti ad IVA, a favore del contratto di fineamento
che, al contrario, rientra tra le prestazioni esenttti questi accordi erano disciplinati da un
negozio generale tra IFIMRart Service nonché da due distinti contratti tra I'utilizzegce le due
societa. Il risparmio fiscale derivante dall’'opecsm ruotava attorno alla disciplina prevista dagli
artt. 2 e 135 della Direttiva 2006/112CE, i qualg un lato, prevedono l'imponibilita della
locazione di beni quale prestazione di servizi, tregrdall’altro, esentano da imposta l'attivita di
concessione di finanziamenti. L’architettura idealalle parti consentiva cosi di ridurre il
corrispettivo imponibile, in favore dell’esenziopeevista per I'attivita dPart Service lasciando
intatto il diritto di detrazione per le operazi@monte poste in essere da IFIM. L'amministrazione
finanziaria riteneva che, a dispetto della pluaalfi contratti, si trattasse di un negozio unitario
posto in essere per ridurre I'IVA a debito; al ganb, il contribuente replicava evidenziando che
I'operazione dava luogo unicamente ad un collegameantrattuale e non gia ad un contratto
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| giudici di Lussemburgo respingono fermamente ilievo
circa la presunta incertezza ingenerata dalla pnana Halifax
quanto ai requisiti della condotta abusiva, giacéévidente che in
tale pronuncia essi hanno sempre fatto riferimeatadequisito della
mera essenzialitd delle ragioni fisc&fi Solo la dove hanno
proceduto alla descrizione della condotta censurdadle autorita
fiscali hanno fatto riferimento allo scopo wunicamen fiscale
dell’operazione, dal momento che erano di tuttadewiza le ragioni
esclusivamente tributarie della complessa archuteitideata dai
contribuenti inglesi*® in tal caso non si trattava perd di definire
requisiti di una condotta abusiva, quanto piuttosiiodescrivere il
caso concreto. La Corte € ben cosciente della proéodifferenza
tra le due soluzioni tanto da sottolineare che laranessenzialita
costituisce il livello minimo di elusivita di un coportamentd*, la
quale viene pienamente superata tutte le volte un una condotta
sia posta in essere per ragioni esclusivamenteafi¥é. A livello
IVA & quindi sufficiente una soglia minima perchénu
comportamento possa essere ritenuto elusivo, inngu#&'eventuale
presenza di giustificazioni extrafiscali non escéuld qualificazione
di una condotta come fiscalmente abusiVa

unitario, posto in essere non per sottrarsi al pegao dell’imposta sul valore aggiunto, ma per
ragioni commerciali connesse al lancio di un nugrodotto finanziario comprendente una
pluralita di servizi: non di locazione finanziar& doveva quindi parlare, ma di due distinti
contratti, uno di locazione non finanziaria e utraaldi finanziamento. Faceva ancora valere |l
contribuente che il fisco non pud disattenderedafigurazione civilistica posta in essere dalle
parti, unicamente sulla base degli effetti econoohét negozio.

339 Sul tema la Corte richiama i punti 74, 75 e 81adséntenzédalifax.

30 CGCE, Halifax, cit. punto 82: I'espressioneoperazioni compiute al solo scopo di
realizzare un vantaggio fiscale, senza altro obieteconomice, ricorre piu volte nel testo della
pronuncia la dove la Corte affronta il problemaalelatura di operazione rilevante ai fini IVA di
un negozio o di un insieme di negozi collegati,tpas essere solamente per motivi fiscali.

41 C. ATTARDI, Abuso del diritto e giurisprudenza comunitaria:piérseguimento di un
vantaggio fiscale come scopo essenziale dell’op@nazelusivain Dir. prat. trib., 2008, p. Il, p.
645 individua nel termine essenziale un riferimergtbessenza dell'operazione, cioé a
quell’elemento indispensabile in assenza del glmbderazione non potrebbe considerarsi neppure
realizzata; cid non esclude quindi I'esistenza ltearagioni non decisive. Pur non mutando in
alcun modo le conclusioni, il riferimento all’esgandell’operazione rischia di risentire troppo dei
concetti nazionali e di creare equivoci circa lsgbile esistenza di altre ragioni. Pare quindi
preferibile continuare ad impiegare il termine eg&le nell'accezion@opolare,anche tenendo
conto che il testo italiano & frutto di traduzione.

342 CGCE,Part Servicepunto 44.

33 A differenza dei giudici comunitari, i giudici ltani sembrano aver finora accolto una
nozione restrittiva di abuso in quanto limitateeadperazioni aventi ragioni esclusivamente fiscali,
mentre, come si € visto, per i giudici europeiiai @i tale qualificazione & sufficiente la mera
prevalenza, Cass. 21 febbraio 2006, n. 10353, cit..
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Tale soluzione, tuttavia, rischia di svuotare dgrificato il
principio secondo cui tra piu alternative fiscalili,contribuente ha il
diritto di scegliere quella meno onerosa. E evideninfatti, che
attraverso il criterio della prevalenza I'amminigzione finanziaria
potrebbe sindacare un elevato numero di operazisuali,presupposto
che esse hanno condotto ad un risparmio fiscalgj costringendo i
contribuenti a scegliere sempre la soluzione fistathte meno
conveniente. Se é gia difficile stabilire il caraté abusivo di una
condotta quando i motivi fiscali siano esclusiviivikne pressoché
impossibile farlo quando siano essenziali o prewale mancano,
infatti, punti di riferimento certi, idonei a perrntere una
valutazione attendibifé* In tal modo il principio della certezza
giuridica, sovente richiamato dalla Corte nelle su®nunce, viene
svuotato di significato in quanto ogni condottaespone al rischio
di censure. Vero €& che, come precisa, I’Avvocatongrale la
certezza deve essere bilanciata con altri valorg ih tutto deve
avvenire senza che |I'esigenza di contrastare i comgmenti elusivi
delle parti conduca alla obliterazione di tale pimio®*.

La Corte ribadisce anche nelle pronunce in matetialVA
che lo scopo essenziale della condotta contestatee ekmergere da
una serie di elementi oggetti/f. Parte della dottrina ha individuato
in questa precisazione una svalutazione da partdad€orte
dell’elemento soggettivo, in favore di una prevatandell’elemento
oggettivo, cioe dei fatti concretamente posti inses dai
cittadini**’.

Le conclusioni dell’Avvocato generale al cas#lalifax
risultano fondamentali, altresi, per comprendererapporto tra
principio generale di divieto di abuso e il procedinto di cui
all’art. 27 della Sesta Direttiva (ora art. 395 IldelDirettiva
112/2006/CE) per l'introduzione di specifiche dispoioni per

344 R. DE LA FERIA, The European Court of Justice’s solution to aggkes¥/AT planning —
further towards legal uncertaintyn EC Tax Rey2006,p. 32.

34> CGCE, Hallifax, cit. concl. Avv. gen., punto 77 ove si legge cflediritto tributario &
spesso dominato da legittime preoccupazioni comnesia certezza del diritto, derivanti in
particolare dalla necessita di garantire la previiita degli oneri finanziari a carico dei soggetti
passivi e dal principio della riserva di legge irataria tributaria[...]La certezza del diritto deve
essere bilanciata con altri valori del sistema gdlico ». In tal senso CGCE, causa C-4/84P
Group c. Commissioners of Custom and ExdisRacc. p. [-983.

346 CGCE,Part Service, punto 42; CGCHalifax, cit., punto 75.

37 p. RSTONE, L’elusione fiscale come abuso di diritto: certezgairidica oltre le
imprecisioni terminologiche della Corte di GiustiZturopea in tema di IVAit., p. 24.
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contrastare I'evasione e I'elusione. | contribuerdbstenevano,
infatti, che in materia IVA non puo trovare appliane il principio
dell’abuso dal momento che la Direttiva riservaiagtati membri il
potere di introdurre specifiche disposizione allpoopreposte, senza
lasciare spazio per I'invocazione di tale figuraa Hove, infatti, uno
Stato membro non si sia avvalso della facolta psewvida tale
disposizione per introdurre norme anti-abuso, nouno psopperire
alla propria omissione invocando gli effetti verdic della direttiva
a danno dei contribuenti. L’Avvocato generale ritaalinvece, tale
assunto: l'art. 27 ha solo la funzione di fissara determinato
procedimento per l'introduzione di disposizioni &amabuso
specifiche onde preservare l'uniforme applicaziohella Direttiva.
Tale essendo la funzione della norma, essa restaaesa alla
questione della possibilita di invocare il princopidell’abuso in
materia IVA. Poiché il sistema IVA, come ogni amditel diritto
non € immune da possibili abusi, non si vede ragipmer escludere
I’'abuso di diritto insubiecta materiail quale, proprio in ragione
della sua natura di principio generale, non nec@ssli espressa
previsioné*® Non si tratta dunque di fare diretta applicazione
dell’art. 395 della Direttiva nei confronti dei ¢a&dini, quanto
piuttosto di fare applicazione di un principio geake che travalica
I’'ambito dell'imposta sul valore aggiunto ed infoaml’intero
ordinamento giuridico.

Un’attenta lettura della sentenza pero fa sorgeredubbio: la
Corte si riferisce davvero all’abuso di diritto ha&l sua precisa
accezione giuridica? Alcuni elementi possono fargese qualche
dubbio. L’Avvocato generale usa frequentemente pressione
abuso di diritto; la Corte, al contrario, assume atbeggiamento piu
cauto®, specie nella pronunciaHalifax, poi superato nella
pronunciaPart Service Essa, come gia fatto in altri casi, sembra
procedere ad una commistione degli elementi dettedé alla legge
e dell’abuso di diritto. In dottrina vi €& chi rithe che la
giurisprudenza della Corte in materia di Iva faccapplicazione
della seconda figura, a differenza di quelle in atobdi imposte

348 CGCE,Halifax, concl. Avv. gen. Punti 74-76.
349 CGCE, Halifax, cit., punti 62-65: significativo risulta che la Ri@da, almeno da quanto si
evince dalla sintesi fatta dalla Corte, non uspiessione abuso di diritto.
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dirette nelle quali troverebbe applicazione la painfigura™® Al

contrario la dottrina francese vede nella pronunchHalifax

un’adesione della Corte di Giustizia alla giurisgemza ormai
consolidata delConseil d’Etatrelativa all’abuso di diritto nella
versione della frode alla legge, che, come si éosigichiede due
elementi consistenti rispettivamente nello scopoclesivamente
fiscale dell’operazione e nell’aggiramento dellarma tributaria. Il
primo elemento, precisano entrambe le Corti, nontteude
un’analisi dei motivi interiori dei contribuenti, ansi deduce dalla
concreta condotta posta in essere cioe dall’assemzadalla
sostanziale irrilevanza delle ragioni economitiieFungibile pare
anche il secondo elemento costituito dallo svianoedtlle finalita
della norma per i giudici comunitari e dal suo aggnento per i
giudici francesi.

Come gia detto, la dove si obiettivizza I'’esame ldedagioni
dei contribuenti, la Corte pare utilizzare la figudell’abuso di
diritto; la dove, al contrario, I'accento si soffea specificamente
sull’intentio sembra invece trovare applicazione la figura della
frode alla legge. Il labile confine che separa lade dall’abuso
rende assai difficoltosa [I'individuazione esatta llde figura
utilizzata dalla Corte; stante l'identita delle @mguenze per i
contribuenti la riconduzione all’'uno o all’altro imcipio non pare in
grado di mutare in maniera significativa i termishel discorso.

Va segnalato che parte della dottrina italiana,luehzata da
quella tedesca, ritiene irrilevante I'elemento vielaristico anche
nell’lambito della frode alla legge, mettendo in dwud I'utilita
stessa di tale figura. Seguendo tale tesi vieneadece I'elemento
distintivo fondamentale tra frode alla legge ed abu costituito
dall’intentio, sicche le due figure finiscono con il coincidere.

%0 Contra S. QPOLLINA, Cfc legislation e abuso della libertd di stabilimentil caso
Cadbury Schweppesit., pp. 24-25, la quale ritiene che la noziaiecomportamento abusivo
accolta dallaHalifax e dallaCadbury Schweppativerga profondamente in quanto nella prima si
fa riferimento allo sviamento della norma dalle dumlita, mentre nella seconda la soluzione
riposa sulla piu conosciuta figura della frode &igge.

%1 Sulla sostanziale identita della posizione delrt€ di Giustizia e dei vertici della
giurisprudenza francese OOBQUET, Interprétation francaise et interprétation européende
I'abus de droit cit., p. 383 e ss.; HbE FEYDEAU, Abus de droit en matiére de TViA,BGFE,
2006, n. 3, pp. 17-18.
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13. Le piu recenti oscillazioni della Corte di Giusizia tra
essenzialita ed unicita delle ragioni fiscali in arito IVA

La pronunciaPart Servicesembrava aver messo un punto
fermo nell'individuazione delle caratteristiche ¢tel condotte
abusive in campo IVA, per lo meno per quel che came la
sufficienza dell’essenzialita delle ragioni fiscalinvece in una
pronuncia pressoché contemporanea, i giudici cotarni tornando
sui caratteri dei comportamenti abusivi sempre et ambito,
affermano espressamente che gli stessi si caratdanio per
I'unicita delle ragioni fiscal®> | comportamenti abusivi in materia
di lva vengono definiti dalla Corte di Giustizia me quelli posti in
essere al solo scopo di beneficiare dei vantag@vsti dal diritto
comunitaric®®> Ne consegue che costituiscono condotte abusive
quelle meramente artificiali, privi di effettivitaeconomica,
effettuate all’'unico fine di ottenere un vantagdiecale®*

Tale definizione collide con quella contenuta nepeonuncia
Part Servicesolo di qualche mese precedente, con la quale lgeCo
ha stabilito la sufficienza dell’essenzialita dellagioni fiscali
affinché un comportamento risulti abusivo ai fiflWA. E evidente
che i giudici comunitari sono ben lontani da aveoviato, persino

%2 CGCE, 22 maggio 2008, causa C-162/@mpliscientifica Srl e Amplifin SpA c.
Ministero delle Finanze e Agenzia delle Entr&er un commento di PEQTORE V. CRISTIANO,

Iva di gruppo all'italiana,in Fiscalita internazionalepp. 353-356 e A. M. RODE, L'abuso del
diritto nell'lva ed i principi di proporzionalitaneutralita e certezza del dirittm Riv. dir. trib,,
2009, p. IV, p. 79 e ssll caso concerne la compatibilita con il sistemanaoaitario della
normativa italiana in tema di lva di gruppo che aalina tale regime a precisi requisiti sia per
quanto concerne la nozione di controllo sia pentpaoncerne I'arco temporale di possesso della
partecipazione. Tra le questioni sollevate dallat€ali Cassazione italiana vi era quello del
rispetto del principio di proporzionalita dal morterche alle parti non & consentito dimostrare
I'esistenza di valide ragioni economiche del congoento e l'inesistenza di profili abusivi. La
Corte fa rilevare che una disposizione come quelizontestazione non contrasta con il principio
di proporzionalita in quanto la mancanza di un taere di una quota di partecipazione avrebbe
potuto favorire I'insorgere di comportamenti abugpunto 31).

353 CGCE, Ampliscientifica cit., punto 27 ove si legge cheer quanto attiene, inoltre, al
principio del divieto dell'abuso del diritto, si de ricordare che esso € volto, segnatamente nel
settore delllVA, a che la normativa comunitaria maenga estesa sino a comprendere i
comportamenti abusivi di operatori economici, valdire le operazioni realizzate non nell’ambito
di transazioni commerciali normali, bensi al solmpo di beneficiare abusivamente dei vantaggi
previsti dal diritto comunitario (sentenza 21 feblor 2006, causa C-255/02, Halifax e a., Racc.
pag. 1-1609, punti 69 e 79)

%4 CGCE,Ampliscientifica cit. punto 28 ove la Corte afferma chaletprincipio & quindi
finalizzato a vietare le costruzioni di puro arti, prive di effettivita economica, effettuate
unicamente al fine di ottenere un vantaggio fisqale in tal senso, sentenza 12 settembre 2006,
causa C-196/04, Cadbury Schweppes e Cadbury Sceweépyerseas, Racc. pag. 1-7995, punto
55.
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nell’lambito Iva, una nozione di abuso condivisa estante in
gquanto continuano a ripetersi, anche nell’ambito ghbchi mesi,
mutamenti radicali, a meno di voler ritenere irMénte la differenza
tra comportamenti posti in essere per ragioni egs@mente fiscali
e comportamenti posti in essere per ragioni unicataefiscali.
Sebbene sembri preferibile seguire le indicaziorila pronuncia
Part Service dal momento che essa aveva per oggetto proprio
I'individuazione dei caratteri delle condotte abwsj mentre nel
caso Ampliscientifica il riferimento costituisce un meraoobiter
dictum, pare comunque auspicabile una maggiore stabilita.
certezza del diritto costituisce un valore fondansde
dell’ordinamento giuridico e mutamenti tanto repi@mtquanto privi
di giustificazione non contribuiscono a facilitang il lavoro degli
operatori i quali non possono fare affidamento redlivita di
pianificazione fiscale su regole chiare e precise¢ quello
dell’amministrazione finanziaria che non ha puntermi per
distinguere tra comportamenti abusivi e lecita pfedazione
fiscale.

La pronuncia in esame sembra, infatti, essere stafaenzata
soprattutto dalle pronunce in materia di imposizodiretta tanto é
vero che stranamente compare anche un riferimenli® situazioni
meramente artificiali. Tale rigore, come visto, giustifica quando
vengono in rilievo situazioni transnazionali, manmagerto nei casi
in cui, come quello in esame, la situazione assumkevo
meramente interno. Nella precedente giurisprudedeta Corte di
Giustizia in ambito IVA non era mai stato, infattrjchiesto un
elemento cosi rigoroso come quello del carattereramente
artificiale della condotta contestata.

La pronuncia Ampliscientifica non pare, quindi, inserirsi
armonicamente nella precedente giurisprudenza imema di abuso
in campo IVA e probabilmente non merita un peso essivo dal
momento che il riferimento ai caratteri dell’abuswmon risulta
essenziale ai fini della soluzione del caso.

14. Il rapporto tra norme anti-abuso comunitarie e norme
anti-abuso nazionali
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La Corte si € pronunciata anche sul rapporto tracllausole
anti-abuso nazionali e quelle comunitarie. |l casderiva
dall’applicazione della Direttiva 90/434/CE relasival trattamento
di operazioni di fusioni, scissioni, conferimenti dttivo e scambi
di quote concernenti societa di Stati membri diffeti e ha dato alla
Corte la possibilita di affrontare il problema da&llpossibilita di
invocare il divieto di abuso di diritto in assenza trasposizione
della norma comunitaria che autorizza gli Stati nbem ad
introdurre disposizioni anti-elusiv&®

L'art. 11 della Direttiva prevede, infatti, che ®tato membro
possa rifiutare I'applicazione delle disposiziomepiste dalla stessa
ove I'operazione abbia come obiettivo principalecome uno degli
obiettivi principali la frode o I'evasione fiscale, altresi, previsto
che Il'assenza di valide ragioni economiche coststei una
presunzione in tal send® Nel caso di specie il problema sorgeva
dalla mancanza di una disposizione nell’ordinamentzionale che
trasponesse il divieto di abuso previsto dalla Dinea. La Corte
riafferma il consolidato principio per cui una Dtteva non puo, in
difetto di trasposizione, creare obblighi direttame in capo ai
cittadini, ma solo a carico dello Stato. E dunqselesa, per questa
ragione, un’immediata operativita dell’articolo iesame a carico
delle parti: lo Stato, soggetto obbligato alla fwasizione, non puo
invocare una disposizione comunitaria per ovviamk w@an proprio
comportamento deficitario. Parimenti, I’Avvocato mprale, nelle

%% CGCE, 5 luglio 2007, causa C-321/08pfoed nel caso in esame il Sig. Kofoed
congiuntamente ad un socio aveva proceduto allmisicadelle azioni detenute in una societa
danese, con quelle di nuova emissione di una sotlehdese, il cui capitale iniziale era detenuto
sempre dai due soci. In questo modo, al terminBogetazione, la societa danese non era pil
controllata direttamente, ma per il tramite delieista irlandese, il cui patrimonio era costituito
unicamente dai titoli della societa danese. Ne#ilgzione non vi erano stati versamenti in denaro,
ma era stato stabilito che la controllante avreplmreduto ad una consistente distribuzione di
utili, costituiti, ovviamente, unicamente daglilugirodotti dalla controllata. La questione conaern
dunque la possibilita di ritenere che le complesgerazioni siano di fatto una sola e che la
distribuzione di utili possa essere considerataleqearrispettivo per lo scambio di quote. A
commento si veda: M. MRzANO, Note a margine della sentenza della Corte di Gaistd luglio
2007, causa C-321/05 (castofoed). Sulla non applicabilita del principio di divietoi dhbuso
come criterio generale al cospetto di fattispediesiwe realizzare nelllambito del regime delle
“fusioni comunitarie in Riv. dir. fin. sc. fin.2009, p. II, p. 23 e ss..

%0 G. 21270, L’elusione tra ordinamento nazionale ed ordinamerdmunitario: definizioni
a confronto e prospettive di coordinameritoElusione ed abuso del diritto tributariait., pp. 60-

61, alla luce della giurisprudenza della Corte disBzia ritiene che tale norma non contenga una
definizione di abuso, ma unicamente una presunziefativa dal momento che non puo farsi
discendere dallassenza di valide ragioni econoenidh naturatout court abusiva del
comportamento senza verificarne la contrarietaagéttivi delle disposizioni fiscali.
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sue conclusioni, esclude la possibilita di invocatigettamente il
principio generale di diritto comunitario di divietdi abuso: tale
ragione si deve al fatto che I’esistenza di unarespa disposizione
nella Direttiva non consente di fare applicazioneretta del
principio generale sia per ragioni di certezza délitto sia perché
la  sua diretta operativita rischierebbe di ostacela
I’armonizzazione della materia. Nonostante tali messe, la Corte
lascia aperta una porta agli Stati per disconoscerantaggi offerti
dalla Direttiva: I'esistenza nell’ordinamento di urmprincipio
generale di divieto di abuso, anche di origine gprudenziale,
consente allo Stato di disconoscere i vantaggidis@abusivamente
perseguiti, sempre a condizione, ovviamente, che saa
applicazione non determini I'effetto di frustrardéi gcopi del diritto
comunitario. Tale conclusione non deve sorprendegedel tutto
normale che uno Stato che ha una disposizione gdeeanti-abuso
possa non trasporre una specifica disposizione-ahtiso di matrice
comunitaria, ritenendo la sua funzione assorbital mpeincipio
generale. Pure in difetto di trasposizione di uniaposizione anti-
abuso prevista dal diritto comunitario, gli Statiembri possono,
quindi, censurare eventuali comportamenti abusiviia base di una
norma anti-abuso interna o addirittura di un prmioi generale
utilizzato a livello amministrativo o giurispruderaze. Questa
pronuncia segna anche una rottura rispetto alla cpdente
giurisprudenza che aveva sempre affermato che dtesiza di una
prassi amministrativa o giurisprudenziale non e fguénte a far
ritenere correttamente adempiuto I'obbligo di trasfzione di una
direttiva®’. Vero & che nel caso di specie non sussiste atthbligo
in capo allo Stato membro di trasporre la disposia anti-abuso
contenuta nella Direttiva, sicché nessun inadempitoe puo
imputarsi allo Stato membro. L'aspetto che qui peemmettere in

%7 Di recente in tal senso: CGCE 12 luglio 2007, ea@507/04,Commissione c.
Repubblica d’Austriain Racc, 1-05939, punto 162 ove si legge chehe non si puo ritenere che
semplici prassi amministrative, per natura modifidaa discrezione dell’amministrazione e prive
di adeguata pubblicita, costituiscano valido adem@nto degli obblighi che incombono agli Stati
membri nel contesto della trasposizione di unattra (v., in tal senso, sentenze 13 marzo 1997,
causa C-197/96, Commissione/Francia, Racc. pag891 punto 14; 7 marzo 2002, causa
C-145/99, Commissione/ltalia, Racc. pag. [-2235ntpiB0, nonché 10 marzo 2005, causa
C-33/03, Commissione/Regno Unito, Racc. pag. I-1865to 25». Nello stesso sensex
plurimis, CGCE, 11 dicembre 1997, causa c-83@@mmissione c. Repubblica federale tedesca
in Racc, p. 1-07191; CGCE, 1° ottobre 1991, causa C-13/80mmissione c. Repubblica
Francesein Racc, p. 1-04327.
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evidenza e I'argomento che la Corte ha sempre a#dto a sostegno
di tale affermazione: una prassi amministrativaiarggsprudenziale
non e idonea a garantire né la sufficiente pubbécdi obblighi e

doveri per i singoli né, tanto meno, la necessastabilita delle

situazioni giuridiche originate stante la sua fa&cimutevolezza.
Poiché in materia di contrasto alle operazioni éisBuente abusive la
Corte evidenzia sempre la necessita di tutelarecéatezza del
diritto, la valorizzazione di tali profili nel cas@he ci occupa
avrebbe potuto condurre ad una soluzione parziatemeahversa. La
scelta di non trasporre la disposizione di cui att: 11 della
Direttiva, in assenza di una norma generale antisa potrebbe far
sorgere, infatti, nel contribuente la convinzionbkecil legislatore
nazionale non abbia inteso perseguire i comportamebusivi

eventualmente realizzati nel campo applicativo ddlirettiva.

14. La nozione di abuso nella giurisprudenza dell&orte

La dottrina prevalente sottolinea come nell’integfazione
del diritto comunitario fornita dalla Corte di Giusia non si possa
effettuare, analogamente a quanto avviene nel wintazionale, una
netta distinzione tra frode alla legge, abuso diritde e
simulazioné® L’esame delle pronunce della Corte, infatti, non
consente di ricostruire in maniera unitaria la figudell’abusd®. A
seconda del settore dell’ordinamento giuridico dolta in volta
coinvolto i giudici comunitari assumono nozioni domportamento
abusivo non sempre coincidenti. Al riguardo bas8servare la
distanza tra le pronunce in materia di immigraziomaesidenza e
quelle in materia di sussidi alle esportazioni:leegprime la nozione
di comportamento abusivo coincide pressoché cogsitaulazione in
guanto la Corte afferma che le finalita di colorbecinvocano il
diritto comunitario non assumono alcuna rilevanza dtove il

%8 M. GEsTR| Abuso del diritto e frode alla legge nell’ordinamercomunitarig cit., p. 185
e ss.; S. BFARO, L'abuso di diritto nel sistema comunitario: dal cagan Binsbergen alla Carta
dei Diritti, passando per gli ordinamenti nazionatit., p. 295 e ss..

39 per un esame della giurisprudenza della Corterimatdi abuso, interpretata alla luce
delle diverse sensibilita dottrinali nazionali, PANTAVIGNA, Divieto di abuso del diritto: un
nuovo principio generale nell’ordinamento comunit&;, cit., p. 123 e ss..
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comportamento sia real® cosicché ove non vi sia nessuna
contestazione sull’effettivita della condotta delfarte, gli Stati
membri non possono invocare la figura dell’abusao desconoscere
i diritti di matrice comunitaria. Pressoché oppodta nozione di
abuso nell’lambito della giurisprudenza in materid dussidi
all’esportazione: davanti ai giudici comunitari glioperatori
nazionali facevano valere il rispetto del dettatelld norme
comunitarie e [lirrilevanza delle loro motivazioniLa Corte
respinge fermamente tale richiesta ed afferma clba i si puo
fermare al mero dato letterale, ma bisogna spinigadsindagare lo
scopo delle singole disposizioni nell’lambito comgdéevo del diritto
comunitario. In questo caso la nozione di abuso rmpud essere
ricondotta alla simulazione perché nessun dubbio é&i circa
I’effettivita del comportamento degli operatori. tali pronunce la
Corte individua due requisiti la cui ricorrenza oEn un
comportamento abusivo i quali corrispondono a quethe la
dottrina tradizionale ritiene gli elementi costiwidella frode alla
legge o dell’abuso di diritto. A dispetto dell’id&éta terminologica
la nozione di comportamento abusivo assume quindmna u
connotazione assai diversa nelle due serie di pneeu sopra
richiamate a titolo meramente esemplificativo.

Nella giurisprudenza della Corte si rinvengono, line,
pronunce in cui essa sembra fare propria la nozidneabuso di
diritto quale comportamento animato dall'intenziome nuocere.
Intendiamo riferirci alla serie di sentenze che hannteressato le
societa greche coinvolte in procedimenti di risturdzione. Nella
pronuncia Kefalas la Corte menziona quale caratteristica del
comportamento abusivo l'intenzione di arrecare danad un
soggetto per il raggiungimento di vantaggi estranai diritto
invocato. Vengono cosi congiuntamente applicatiuiedcriteri piu
significativi in materia di abuso di diritto: I'iminzione di nuocere e
lo sviamento. Tale endiadi appare, pero, superfpoché gia lo
sviamento é sufficiente a determinare |'abusivitaduha condotta.
D’altro canto anche la mera intenzione di nuocergi& sufficiente a
giungere alla medesima conclusione, secondo lardmtclassica.

30 5j & messo in evidenza che la Corte di Giustigigali pronunce esclude dall’ambito
della tutela comunitaria unicamente quelle situaizimeramente apparenti (per esempio i
matrimoni di comodo).
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La Corte ha probabilmente evocato entrambi i ciiteer rafforzare
la disapprovazione della condotta contestata. Nes$laccessiva
Diamantis permane il riferimento al danno particolarmente wraa
cui si accompagna il riferimento ad un altro pripi@ comunitario,
quello di proporzionalita.

Per quanto concerne la sostanziale assimilazioadrode alla
legge e abuso, non paiono sussistere grossi probldal momento
che anche la dottrina civilistica, che pure tienenbdistinte le due
figure, di fronte a casi concreti sovente trovafiélta a ricondurli
all’labuso o alla frod®. Sebbene dunque appaia opportuno non
confondere due figure che hanno presupposti difiérecomunque
non derivano particolari conseguenze a livello pratda questa
assimilazione. Pare invece opportuno tenere distint
comportamenti fittizi da quelli reali: i primi, imtti, a differenza
dei secondi non costituiscono una condotta rileeamt fini del
diritto comunitario.

La giurisprudenza della Corte di Giustizia in mager
tributaria recepisce le sfumature piu significatiegidenziate nelle
pronunce in ambito extra-tributario, data [I'influeam che
quest'ultime hanno esercitato sulle prime. Anchel nsettore
impositivo sembrano trovare applicazione i due filgpiu comuni
rinvenuti nella giurisprudenza generale: quelloabindotta abusiva
come comportamento in frode alla legge e quello aindotta
abusiva quale comportamento che svia la norma daii ®biettivi.
Analogamente all’elaborazione generale, il primova applicazione
in quei casi in cui la Corte di Giustizia € chiaraaa valutare la
legittimita di disposizioni volte ad impedire aiipati di sottrarsi a
norme interne in favore di quelle di altri ordinamte ritenuti piu
favorevoli, invocando strumentalmente le libertamamitarie. Il
secondo, invece, viene piu frequentemente utilipzaquando non si
pone una questione di composizione di conflitti tralinamenti, ma
solo il problema di dare corretta applicazione #litio comunitario,

%1 Oltre al citato elemento déiitentio fraudolenta, altra parte della dottrina civilistica
individua la differenza tra frode alla legge ed sbwell’aggiramento di una disposizione
dell’'ordinamento ad opera della condotta contestate non sia possibile individuare la norma
aggirata e il disvalore del comportamento emerdja dizostruzione del contesto nel quale esso e
posto che denota una frustrazione degli scopiatdihamento si tende a ricondurre la condotta
all'abuso di diritto: P. RSCIGNQ L’abuso di diritto,cit., p. 62.
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normalmente derivato, che le parti invocano perafith ad esso
estranee.

15. L’elemento unificante della giurisprudenza: I'duso della
norma giuridica

Alla luce di quanto sopra, puo quindi ritenersi chanico
elemento unificante nella giurisprudenza della @odi Giustizia
nella materia che occupa vada rinvenuto nell’abubdla norma
giuridica. La Corte sanziona quei comportamenti chisano
strumentalmente il diritto comunitario per realizea obiettivi
differenti da quelli in astratto contemplati dal@rma®2

A differenza dell’esperienza di alcuni Paesi eurigpe
segnatamente la Germania e quelli che hanno risendella sua
elaborazione dottrinale, la Corte di Giustizia ng@are porre a
fondamento della propria giurisprudenza la figurallthbuso delle
forme giuridiche che si fonda sull’assunto che gu#sime non
sono opponibili al fisco ove anomale. Consegue & teesi che
I’autonomia negoziale non puo essere validamentpogpa al fisco
la dove le forme privatistiche siano strumentalmeenitilizzate per
ridurre il carico impositivo ed impiegate per fidiiversi da quelli
previsti dall’ordinamento.

Le differenze tra la figura dell’abuso di dirittdadorato dalla
Corte di Giustizia e quella dell’abuso delle formgiuridiche
appaiono numerose e significative.

Va innanzitutto evidenziato che [|'abuso delle forme
giuridiche e sancito positivamente in quegli ordimenti ove trova
applicazione, tanto € vero che prima delle modi&clegislative la
giurisprudenza tedesca aveva sancito I'opponibildalle forme
giuridiche privatistiche al fisco. Differente lataazione dell’abuso
di diritto che, invece, € una figura di applicazeogiurisprudenziale

%2 R. CORDEIRO GUERRA, Il legislatore nazionale e I'elusione fiscale imerzionale in
Elusione ed abuso del diritto tributari@it., p. 223 evidenzia come I'elemento unificadedla
giurisprudenza dei giudici di Lussemburgo risie@d’aggiramento della normativa comunitaria;
nello stesso senso: PSPONE, Il divieto di abuso come principio del diritto tiario comunitario
e la sua influenza sulla giurisprudenza tributariazionale cit., p. 326, il quale individua in tale
elemento il requisito comune nell’ambito delle nuose differenze che segnano le pronunce
Halifax, Cadburye Kofoed
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tanto a livello comunitario quanto a livello dellaaggior parte dei
Paesi membri.

Inoltre, I'abuso di diritto & sicuramente uno stremio assai
piu flessibile e di piu ampia portata rispetto albuso delle forme
giuridiche. Il primo, infatti, trova applicazioneopenzialmente di
fronte ad ogni comportamento, sia esso un atto datto giuridico,
come dimostra la giurisprudenza della Corte di Gizis in materia
di immigrazione e residenza. Al contrario I'abuscell@ forme
giuridiche presuppone sempre un utilizzo anomalgldestrumenti
civilistici.

La differenza di portata tra le due figure e statpprezzata
confrontando I'esperienza francese e quella tededcdronte ad
operazioni analoghe: si e visto che l'abuso di Wai trova
applicazione anche in quei casi in cui le formeilibtiche, pur non
essendo impiegate per fini diversi da quelli lonmpri, non di meno
non hanno altra funzione che quella di ridurre irico fiscale
dell’operazione. In questo caso, infatti, non pudovare
applicazione la figura dell’abuso delle forme gidiche in quanto
ne viene a mancare il presupposto principale caswtdall’utilizzo
delle forme privatistiche per fini diversi da quielprevisti dal
legislatore.

L’'ostacolo maggiore all’applicazione della figurelttabuso
delle forme giuridiche a livello comunitario parenoltre, essere
costituito dall’assenza di un sistema privatisticstrutturato,
suscettibile di abuso. Come, infatti, ha messo vmdenza la Corte
di Giustizia a piu riprese nel corso degli annidikitto comunitario
prescinde dalle forme del diritto privato nazion&fela necessita di
procedere all’'integrazione di numerosi Paesi i quapur se
accomunati in massima parte da tradizionicivil law, non di meno
presentano differenze non del tutto irrilevanti ngdoprio diritto
privato interno, ha imposto di prescindere a liwveltomunitario
dalle forme giuridich®% Cid fa venire meno I’assunto principale
alla base della figura dell’abuso delle forme gdiche, e cioe

33 Sul punto CGCE, 8 febbraio 1990, causa C-320f8atsscretaris van Financién c.
Shipping and Forwarding Enterprisén Racc, 1-00285, la quale al punto 7 evidenzia come in
ambito comunitario si prescinda dalle forme deitidimazionale.

%4 Sj pensi per esempio alla normativa Iva ove inematdi cessioni di beni si fa
riferimento al potere di disporre come proprietgsroprio per adottare concetti compatibili con
tutti gli ordinamenti nazionali. La differenza ctm legislazione nazionale, per esempio italiana,
che invece fa riferimento alle figure privatistichmerge immediatamente.
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I'opponibilita delle forme civilistiche all’lamminisazione
finanziaria fin quando non ne risulti un utilizzdasivo. E evidente
che se questa presunzione di opponibilita viene anoare, viene a
ruota a cadere la distinzione tra forme legittiméoeme abusive.

Al di la dell’assenza di una norma a livello comtario che
sancisca I'abuso delle forme giuridiche, il prinaip ostacolo ad
accoglierne la configurabilita in ambito comunitarie costituito,
quindi, proprio dal mancato riconoscimento alle rhar giuridiche
privatistiche di quel valore che le accompagna tzamhalmente
negli ordinamenti nazionali.

Al centro del giudizio della Corte di Giustizia & la norma
giuridica, la quale non pud essere invocata pretesamente per
conseguire obiettivi contrari a quelli tutelati #dardinamento nel
suo complesso. Come si € messo in evidenza nelimgmparte, la
presunzione di legittimita che accompagna l'agirenforme al
diritto, viene a cadere ove emerga che un compoetam mira ad
obiettivi disapprovati dall’ordinamento. L’abuso diiritto si pone
quindi quale strumento di composizione dei conflita la singola
norma, isolatamente considerata, e [I|'ordinamentol nguo
complesso.

In definitiva I'abuso di diritto costituisce nellrdinamento
comunitario, ancor piu forse di quanto non avvengeegli
ordinamenti nazionali, quella valvola di sicurezehe consente al
sistema di affrontare in maniera flessibile le quesi che la
quotidianita propone.

Per questa ragione parte della dottrina ritiene pmbter
individuare I’elemento unificante della nozione dbuso elaborata
dalla Corte di Giustizia nella violazione dei dovel correttezza e
buona fede: tale tesi senza alcun dubbio risentd’'edaborazione
nazionale nella quale proprio questi due princigblgono il ruolo
che altrove & svolto dall’abud®. Pure a prescindere dai rilievi di
parte della dottrina che tale assimilazione ritiedieescludere, pare
potersi osservare che non tanto di elemento unifieasembra
doversi parlare quanto piuttosto di sostanziale ncodenza

355 M. GEsTR|, Abuso del diritto e frode alla legge nell'ordinantertomunitariq cit., p. 187
ove si legge che vi éur elemento che senz’altro accomuna tutte le figuralizzate, sia pure
nella loro estrema varieta di manifestazioni. Sitta in ogni caso di situazioni in cui viene inéuc
un comportamento del privato contrario a buona fewsl'accezione oggettiva del concetto, vale
a dire sleale e scorretto



L’ ABUSO DI DIRITTO NELL'ESPERIENZA TRIBUTARIA FRANCESE ED ITALIANA 157

funzionale: abuso, buona fede, correttezza sonmqpi generali
dei singoli ordinamenti che consentono loro di ddedi ai
comportamenti di volta in volta oggetto di contedtmne e che al
legislatore risulta impossibile prevedeaepriori. Ogni ordinamento
impiega I’espressione che ritiene piu confacentda apropria
tradizione giuridica, ma alla base vi e la regolarpcui ciascuno
deve attenersi alle regole di diligenza richiestgli aoperatori del
settore.

Parte della dottrina individua I'’elemento caratstrco di una
condotta abusiva nella sua inidoneita a contribuatBintegrazione
comunitaria. Sebbene tale assenza porigao facto fuori dalla
tutela comunitaria tutta una serie di situazionia, vtuttavia,
osservato che non mancano ipotesi in cui la Corta fatto
applicazione della figura dell’abuso anche in s#iomi in cui non
venivano in rilievo questioni di integrazione a ¢iNo europeo, se
non in un'accezzione assai lata, come nei céaslifax e Part
Service ove l'oggetto del contendere aveva rilevanza mezata
nazionale.

15. L’abuso quale giudizioa posteriori

Stante la sua funzione di strumento di flessibilit@l sistema,
I’'abuso di diritto costituisce un mezzo che conseatl'interprete di
verificare in concreto e a posteriori la legittimita del
comportamento di un soggetto, a seguito della vadudne in
astratto eda priori compiuta dal legislatore.

La differenza tra la disapplicazione del dirittonconitario a
fronte di comportamenti abusivi e quella previstal drattato per
ragioni di ordine pubblico, salute pubblica, motalipubblica, etc.,
ruota attorno alla valutazionea posteriori e a priori del
comportamento censurato. Nel secondo caso il Ilagoske
comunitario ha operato una valutazione generalereventiva di
determinati interessi la cui tutela da parte de@liati nazionali
consente loro di derogare in via astratta e premental diritto
comunitario, segnatamente alle liberta da queseviste.

Al contrario nella prima ipotesi, una deroga astaate
preventiva non e possibile in quanto darebbe luodjofatto, ad una
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generalizzata disapplicazione del diritto comunidarL’atto abusivo

si caratterizza infatti per una lesione non gia iedmta e diretta di
interessi imperativi dello Stato, ma mediata da ecomportamento
apparentemente rispettoso del diritto comunitarin. questo caso
non & dunque possibile una generalizzata disappioaee del diritto
comunitario, ma e necessaria una valutazione casocpso, cioea
posteriori, onde verificare la reale natura del comportamento
oggetto di valutazione.

L’evoluzione della giurisprudenza della Corte ewvides,
inoltre una maggiore attenzione agli interessi de§tati membri,
quali ad esempio quello fiscale, che pur non castido
tradizionalmente un interesse imperativo non di meuo0 trovare
tutela e prevalere sul diritto comunitario, ove t¢tandotta di chi
invoca quest’'ultimo ne tradisce le finalita: ciottavia implica la
necessita di procedere ad una valutazione caso gasio e non
generale, in quanto solo Il'analisi dei singoli fatbggetto di
giudizio consente di cogliere la reale natura di ecomportamento.
La teoria dell’abuso consente dunque di ricavarazspdi sovranita
da parte degli Stati membri anche al di la dei timdriginariamente
previsti dal legislatore comunitario. Non a caso Carte indica
nell’armonizzazione la soluzione a molti dei prolmieche vengono
sottoposti al suo giudizio: nell’attesa che il pesso di integrazione
si estenda sempre piu, tuttavia, si rende necessdriricorso ai
principi e alle figure generali al fine di non cadire
all’autonomia privata dei singoli di impiegare iirdto comunitario
per fini diversi da quelli previsti dal legislatore

16. Esiste davvero una nozione unitaria di condottaabusiva
almeno a livello tributario in ambito europeo?

Se, come si e visto, non pare possibile procededeuaa
ricostruzione unitaria della nozione di abuso nefjairisprudenza
complessiva della Corte di Giustizia, pare quantenm opportuno
verificare se ad una posizione comune sia possibgilmgere almeno
nell’ambito delle pronunce concernenti la fiscalittnche in questo
campo, tuttavia, l'interprete non va incontro a mdg sorte in
quanto la nozione di abuso presenta un ampio arcosdillazione.
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Nel settore che ci occupa, tuttavia, il problemaggravato dal fatto
che l'unificazione nella figura dell’abuso di tuttana serie di
comportamenti assai differenti rischia di deternri@ma uno
stravolgimento delle categorie fondamentali delida tributario.
Pare doversi escludere, almeno nel settore fisclepossibilita di
includere nell’ambito delle condotte abusive i comm@amenti fittizi,
come avvenuto nella giurisprudenza extra-tribut¥fianon solo a
livello civilistico, ma anche a livello fiscale leonseguenze di tali
comportamenti sono ben diverse rispetto a quellfrode alla legge.
La simulazione, infatti, rileva quale comportamen&vasivo; al
contrario la frode alla legge o I'abuso rilevanoadiucomportamenti
elusivi. | giudici di Lussemburgo, nella loro gigprudenza,
affermano che in presenza di comportamenti abusigh si puo
procedere all’irrogazione di sanzioni in ragionel deincipio di
legalita. Se tale conclusione puo, forse, essemedodsa, almeno in
via di principio, per quanto concerne i comportareabusivi 0 in
frode alla legge, essa deve perdo essere fermameadpinta per
gquanto concerne i comportamenti fittizi. Essi, ittfa integrano
comportamenti evasivi in quanto danno luogo ad ufesa
apparenza giuridica: € evidente che ove tale eldmesia provato,
eventualmente anche per presunzioni, non si puo lueece
I'irrogazione di sanzioni. Una diversa opinione porrebbe in
insanabile contrasto con il principio di uguagli@andal momento
che consentirebbe a comportamenti evasivi di andasenti da
sanzioni a causa di una generica qualificazionaldisivita.

Esclusa, quindi, la possibilita di accomunare inbata fiscale
I comportamenti fittizi con quelli in frode alla gge integranti un
abuso di diritto, si puo passare alla verifica @eltaratteristiche
delle altre tipologie di comportamenti abusivi indduati dalla
Corte.

Autorevole dottrina ritiene che tanto la pronuncialifax
guanto quella Cadbury Schweppesfacciano applicazione dello
stesso principio consistente nel divieto di daravia situazioni
puramente artificiali per beneficiare di un rispaomd’imposta: e
tale un’operazione che non e volta a realizzareintegrazione del

%% |n tal senso M. @sTR, Abuso del diritto e frode alla legge nell'ordinanien
comunitarig cit.,, p. 192; S. @FARO, L'abuso di diritto nel sistema comunitario: dal ca¥an
Binsbergen alla Carta dei Diritti, passando per gtdinamenti nazionalicit., p. 295 e ss..
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mercato comunitario, ma sfrutta strumentalmente liberta
fondamentali per finalita a queste estranee. Al tcano, si
sottolinea, che la dove un comportamento contribaiallo sviluppo
e al miglioramento del mercato comune, quand’antdsse posto in
essere per ragioni meramente fiscali, non puo essmrnsiderato
abusivo. Si ritiene ancora che un’operazione chentdbuisce
all’obiettivo sopra citato, non puo certo essertemuta animata da
ragioni puramente fiscall’. A favore dell’unicita della figura
dell’abuso si rimarca, altresi, che I’Avvocato geake prima e la
Corte di Giustizia dopo nella sentenzalalifax non fanno
riferimento all’abuso della Sesta Direttiva, ma ’'abuso dei
vantaggi previsti dal diritto comunitarfi® esso trova, quindi,
applicazione anche nell’ambito dell’imposizione elita in relazione
a quei settori oggetto di disciplina a livello conitario e cioé la
Direttiva Madre-Figlia, la Direttiva in materia dinteressi e
royaltiese la Direttiva in materia di fusioni, scissioni, rf@rimenti
di attivo e scambio di partecipazioni. A sostegniotale tesi si fa
ulteriormente osservare che il divieto di abuso Hheovato
applicazione nella giurisprudenza della Corte camesmte ambiti
assai eterogenei sicché non pare ravvisarsi alciomalata ragione
per distinguere tra imposte dirette ed indirétle Sebbene
seducente, tale teoria non persuade pienamente:snorede quale
integrazione del mercato comune possa venire inevd nella
controversiaHalifax o Part Serviceche nascono e si sviluppano
completamente all’interno dell’ordinamento inglese italiano. Non
vengono, infatti, in rilievo quei problemi di eséxoo di liberta
fondamentali che hanno indotto la giurisprudenztam@ta cautela nel
fare applicazione del divieto di abuso in ambitonumitario nel
timore che tale figura possa ostacolare I'integoaa degli
ordinamenti.

Proprio per questa ragione lo stesso Autore ricaeoshe,
nonostante lddalifax e laCadbury Schweppefmcciano applicazione
di un medesimo principio, non di meno sussistone dlifferenze,

%7 F. VANISTENDAEL, Halifax and Cadbury Schweppes: one single Europteory of
abuse in tax lawt EC Tax Rey.2006, p. 195.

38 CGCE,Hallifax, cit., par. 69; conclusioni dell’Avvocato generabay. 69.

39 0. ROUSSELLE H. M. LIEBMAN, The Doctrine of the Abuse of Community Law: The
Sword of Damocles Hanging over the Head of EC CatgoTax Law4n Eur. Taxation 2006, p.
561 e ss..
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seppure di lieve entita: la prima concerne il fattbe il carattere
reale dell’'operazione nella pronunciaHalifax deve essere
apprezzato nell’ambito del mercato inglese, mented caso della
Cadbury Schweppesdeve essere valutato nell’lambito delle
operazioni transfrontaliere. Ne deriva che nellanm@ pronuncia
non vengono in rilievo questioni di esercizio dbérta fondamentali
e, per l'effetto, di realizzazione di un’integrani® a livello di
attivita economiche o sociali cosicché tali obigttinon possono
assumere rilevanza al fine di stabilire I'esistendiaragioni extra-
fiscali a giustificazione dell’operazione. Sebbesiedica che these
are only differences in viewpoint, not in substamt@
probabilmente I'irrilevanza dal punto di vista delercato comune,
come si é cercato di mettere in evidenza, influerimamaniera
decisiva il giudizio dei giudici di Lussemburgo. fatti, I’Autore
citato, riconosce che vi e un’ulteriore differenziaa le due
pronunce: nellaHalifax la Corte lascia agli organi nazionali un
maggiore spazio di manovra nella valutazione delbdgioni che
hanno indotto i contribuenti a porre in essere ud@terminata
operazione onde giungere ad una censura di abwsiimt particolare
e possibile effettuare un bilanciamento tra motfidcali ed extra-
fiscali onde valutare il peso di ognhuno nei prodedscisionali dei
contribuenti sicché anche un’operazione non merdameartificiale
puo andare incontro a censure. Al contrario, nepaonuncia
Cadbury Schweppela Corte stabilisce che, una volta determinata la
realta economica dell’operazione, non potra esarsit alcun
sindacato sui motivi dei contribueitt. Quello che I'autorevole
dottrina citata non spiega € la ragione di talefeliénza: se, infatti,
il principio € il medesimo non si capisce per quahmtivo vi e
questa differenza non irrilevante nella giurisproda della Corte.
Probabilmente essa deriva dal fatto che i casi atenia di imposte
dirette e quelli in materia di imposte indirette msono analoghi e
dunque non possono trovare una stessa soluzionk sel primo
caso si ha un conflitto tra ordinamenti che induke Corte a
pretendere un rigore assoluto nell’esame dei motdei cittadini
onde accordare prevalenza alle ragioni nazionali guelle

370 F. VANISTENDAEL, Halifax and Cadbury Schweppes: one single Européeory of
abuse in tax laweit., p. 195.

7L F. VANISTENDAEL, Halifax and Cadbury Schweppes: one single Européeory of
abuse in tax laweit., p. 195.
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comunitarie, con un’inversione della gerarchia eelonti’% Al
contrario, in materia di IVA,l problema € meramente nazionale e
quindi le esigenze di tutela degli Stati membri poso emergere
senza troppi vincoli e restrizioni e quindi anchgeoazioni reali, ma
dettate da ragioni prevalentemente fiscali, possessere valutate
come abusive. Da cio deriva che entrambe le proeunan paiono
potersi ritenere espressione del medesimo principioe quello
della natura non abusiva delle operazioni che pmes®o un reale
substrato economico dal momento che nel cds$alifax e Part
Service tale requisito non €& sufficiente a garantire la non
censurabilita della condotta, mentre nelGadbury Schweppesi.
Nella sentenza da ultimo citata viene in rilievonfatti, la
possibilita di introdurre misure restrittive delldiberta di
stabilimento, operazione consentita unicamente peagioni
imperative di interesse generale, tra cui rienttacontrasto alle
operazioni abusive, le quali, proprio per questasgbilita di
derogare ai diritti previsti dal Trattato devononsmtarsi per una
particolare gravit¥> Al contrario I'assenza di profili transnazionali
nelle controversie in materia di IVA fa si che nerano necessarie
ragioni imperative di interesse generale in quamon viene
disapplicata alcuna delle liberta comunitarie. Lesit qui proposta
trova, tra l'altro, sostegno nella recentissima ipuacia Sosnowska
in cui veniva in rilievo il differente trattamentprevisto dalla legge
polacca tra contribuenti nazionali e stranieri qumm@l termine per
I’erogazione dei rimborsi in materia di IVAA. La Corte censura la
norma nazionale proprio sulla base degli argomenthe
normalmente trovano applicazione in relazione dhgposte dirette
e cioée la violazione del principio di proporziont&idal momento

372 In questo senso da ultimo: L.ARPENTIER| L’ordinamento tributario tra abuso e
incertezza del dirittpin Riv. dir. trib, 2008, p. I, p. 1060 la quale evidenzia come irtienia di
imposte dirette spesso sia venuto in rilievo il hjeona dell'interrelazione tra ordinamento
comunitario e nazionale; I.ACA, Abuso del diritto ed elusione fiscala Riv. dir. trib.,2008 p.

I, p. 1069.

373 CGCE,Cadbury Schweppesit., punto 47 ove si legge che una restrizidtelierta di
stabilimento puod essere ammessa solo per ragioni imperativetdiésse generale. Anche in tale
ipotesi, pero, la sua applicazione dovrebbe esgkmeea a garantire il conseguimento dello scopo
in tal modo perseguito e non eccedere quanto nadesger raggiungerlo (sentenze 15 maggio
1997, causa C-250/95, Futura Participations e SindRacc. pag. 1-2471, punto 26; 11 marzo
2004, causa C-9/02, De Lasteyrie du Saillant, Rguag. 1-2409, punto 49, nonché Marks &
Spencer, cit., punto 35)

374 CGCE, 10 luglio 2008, causa C-25/@Vicja Sosnowska c. Dyrektor Izby Skarbowej we
Wroctawiu Grodek Zamiejscowy w Watbrzychio Racc, p. 1-05129.
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che essa non consente un’analisi caso per cascasraggetta tutti i
contribuenti non residenti, anche quelli non anindd alcun intento
elusivo o evasivo, ad un regime deteriore rispettquelli residenti.
La Corte afferma che pur costituendo la Ilotta alfaode,
all’evasione e agli abusi un principio di diritt@m@unitario, non di
meno tale azione deve avvenire nel rispetto delngipio di
proporzionalit§”™ nel caso in contestazione la norma polacca
contrasta con quest'ultimo in quanto si applica imodo
generalizzato e preventivo a tutti i contribuentinnresidenti, senza
che sia consentito loro di dimostrare l'assenza finhalita
illegittime3®’®

La Corte respinge anche l'argomentazione secondo lau
norma polacca costituisce unamisura particolare in deroga ai
sensi dell’art. 27, n. 1, della Sesta Direttiva gogrt. 395 Direttiva
2006/112/CE) allo scopo di semplificare la riscass e di evitare
talune frodi o evasioni: assai agevolmente, infatti giudici
comunitari ricordano che la norma in contestaziomen & stata
previamente autorizzata dal Consiglio e quindi npmo rientrare
nell’ambito applicativo di detta disposizioHé

Anche [I'argomento linguistico prima richiamato trav
puntuale smentita nella pronunciRart Service,dal momento che
non si parla piu di abuso dei vantaggi del diritomunitario, ma
direttamente di pratica abusiva alla luce dellat@eBirettiva®’® La
differenza nella giurisprudenza concernente questioansnazionali
rispetto a quella concernente questioni meramemeerne, che
viene negata da quanti prediligono una visione mstica, trova
agevole giustificazione ove si ritenga che | casiaminati dalla
Corte siano ontologicamente differenti e per I'dtte differente sia
anche il principio che ha guidato i giudici nellarb decisione.

Anche I'analisi testuale delle pronunce in matediafiscalita
in cui sono venute in rilievo questioni circa latnea abusiva dei

37> CGCE,Sosnowskgcit., punto 22, ove la Corte afferma chea <icordato, come la Corte
ha gia avuto occasione di precisare, che gli Stagmbri hanno un legittimo interesse ad
intraprendere azioni volte a proteggere i loro irgssi finanziari e che la lotta contro ogni
possibile frode, evasione e abuso € un obiettivondsciuto e promosso dalla sesta direttiva IVA
(v., in questo senso, sentenze Molenheide e a.paiito 47; 21 febbraio 2006, causa C-255/02,
Halifax e a., Racc. pag. 1-1609, punto 71, nonchidgio 2006, cause riunite C-439/04 e C-
440/04, Kittel e Recolta Recycling, Racc. pag.6BIlpunto 5%

376 CGCE,Sosnowskapunto 26.

377 CGCE,Sosnowskapunti 37-38.

378 CGCE,Part Servicepunto 45.
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comportamenti degli operatori mette in evidenzauale differenze
in quanto si oscilla tra I'abuso quale sviamentd fiae e I'abuso
quale aggiramento della norma tributaria. Le seatem materia di
IVA, segnatamenteHalifax e Part Service pongono l'accento
principalmente sull’abuso quale sviamento dall’aibieo della
norma’>. Sulla scia della giurisprudenza tradizionale laor@
continua a richiedere un duplice requisito: le mayi fiscali del
comportamento e lo sviamento. Si e evidenziato ¢k ultimo
requisito rende irrilevanti le motivazioni della mdotta e la norma
non puo trovare applicazione perché il comportamemsorbita
dalle sue previsionf’. L’Avvocato generale nelle sue conclusioni
nella controversia Halifax mette bene in evidenza tale
contraddittorieta e sottolinea che nessuna ragiwing di indagare le
ragioni delle part. Nonostante tale premessa, sulla scia della
giurisprudenza tradizionale lo stesso Avvocato geahe continua
perd0 a richiedere quale elemento dell’abuso le oagi
essenzialmente o unicamente fiscali del comportameaoon I'ovvio
temperamento che non si tratta di sondare procgsstcologici
interiori, ma unicamente di procedere ad un riscordei motivi dei
contribuenti sulla base degli elementi di fatto. lNe tuttavia da
escludere che alla luce della piu recente giurislgmza, possa ben
presto abbandonarsi tale riferimento dal momente olon presenta
alcuna incidenza nella risoluzione delle controversli volta in
volta esaminate e costituisce ormai quasi una fdamdi stile.

379 3. QPOLLINA, Cfc legislation e abuso della liberta di stabilimentl caso Cadbury
Schweppescit., pp. 24-25, la quale evidenzia come la sea¢lalifax accolga una nozione di
comportamento abusivo quale sviamento dal fineadetirma, differenziandosi cosi da quella
giurisprudenza come l@adbury Schweppezhe, invece, lo riconduce sostanzialmente allaefrod
alla legge.

30 p. RsTONE, L’elusione fiscale come abuso di diritto: certezgairidica oltre le
imprecisioni terminologiche della Corte di GiustiZturopea in tema di IVAit., p. 24.

31 CGCE,Halifax, concl. Avv. gen., & mio awviso, la Corte, allorché assume il parehe c
esiste un abuso ogniqualvolta [lattivita controwersion potrebbe avere altro scopo o
giustificazione che attivare I'applicazione dellésmgbsizioni di diritto comunitario in modo
contrario al loro scopo, & come se adottasse uteita oggettivo di valutazione dell'abuso. Vero
e che quegli elementi oggettivi rivelano che chipusto in essere tale attivita intendeva molto
probabilmente abusare del diritto comunitario. Puren & questa intenzione il fattore decisivo
per la valutazione dell’abuso, bensi l'attivita st& oggettivamente considerata. Al riguardo &
sufficiente fare il caso in cui A si limita, senifdettere oltre, a seguire il consiglio di B e cpia
un’attivita per la quale non c’e altra spiegaziooke procurare un beneficio fiscale ad A. Il fatto
che A non intendesse abusare del diritto comumitaron rilevera ai fini della valutazione
dellabuso. Cio che importa non & quanto A abbifetéfamente in mente, ma il fatto che
I'attivita, parlando oggettivamente, non ha altrpisgazione che assicurargli un beneficio
fiscale»
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L'aspetto piu problematico di questa ricostruzionieiede proprio
nelle difficolta di individuare I'obiettivo della aorma intorno alla
quale ruota la controversia, con conseguenti rischi arbitrio
interpretativo. Tale contraddizione si palesa imntaula sua evidenza
nella sentenzalalifax: la Corte afferma che il diritto di detrazione
e funzionale alla neutralita del tributo in una twoversia il cui
esito & la negazione di tale diriff&

Al contrario le pronunce in materia di imposiziornkretta,
segnatamente la Cadbury Schweppespur non obliterando
completamente il riferimento alla mancata realizipaz
dell’obiettivo delle norme comunitarie, sembrano npare
I’attenzione soprattutto sul suo aggiramento. Seanbunque che in
subiecta materida nozione di abuso sia pressoché coincidente con
quella di frode alla legge, la cui applicazionerapporti tra diversi
ordinamenti & ben nota e risalente nel terfpo

Altri in dottrina ricostruisce la rilevata dicotomisulla base
della natura generale o specifica del regime impweei a cui il
contribuente mira ad assoggettare la propria operez Nel primo
caso Halifax e Cadbury Schweppés 'applicazione abusiva della
tassazione ordinaria, da cui deriva il risparmiongposta, risulta in
contrasto con laatio della tassazione ordinaria stessa. Nel secondo
caso Part Service, I'applicazione del regime ordinario risulta in
contrasto con laatio di un meno favorevole regime specifico. Nel
primo caso sembra registrarsi un abuso del dirith@l secondo,
invece, un abuso delle forme giuridicfie

In dottrina vi € ancora chi si € espresso per lussistenza di
un principio generale di divieto di abuso in materributaria, in
quanto la ricostruzione dalla Corte di Giustiziafsnda sulle regole
proprie di ciascun tributo. Viene dunque a mancaeeondo questa
tesi un’individuazione comune a tutta la materiedbttaria, e quindi

32 R. DE LA FERIA, The European Court of Justice’s solution to aggkes¥AT planning —
further towards legal uncertaintgit.,p. 32.

33 3. AQPOLLINA, Cfc legislation e abuso della liberta di stabilimentl caso Cadbury
Schweppe<it., pp. 24-25, la quale sottolinea com&kdbury Schweppegcolga una nozione di
comportamento abusivo coincidente con quello dipantamento in frode alla legge.

384G, Z1zzo, L'elusione tra ordinamento nazionale ed ordinameramunitario: definizioni
a confronto e prospettive di coordinameritoElusione ed abuso del diritto tributariait., pp. 63-
64.
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a maggior ragione a tutti i settori dell’ordinamentdei caratteri
delle condotte abusive.

17. La duplice natura della nozione di abuso nella
giurisprudenza fiscale della Corte di Giustizia tra frode
alla legge e sviamento dal fine della norma

Quanto sopra affermato consente dunque di suddreide
giurisprudenza fiscale della Corte di Giustizia nmateria di abuso
in due grossi settori.

Il primo, come si e visto, € quello riconducibildafrode alla
legge, avuto riguardo piu specificamente al condélittra diversi
ordinamentf®®.

Le pronunce in materia di abuso aventi ad oggeétdiscalita
diretta ricordano assai da vicino le controversiér@atate a lungo
dalla giurisprudenza di numerosi Stati, relativa amportamento
dei cittadini che per beneficiare di diritti noncaonosciuti nello
Stato di appartenenza, cercavano di avvalersi ddirmmenti
differenti onde raggiungere i loro scopi. Nel caBauffremont-
Bibesco la principessade Bauffremontche intendeva divorziare
sposto la propria residenza inSaxe-Altenbourg facendosi
naturalizzare tedesca cosi da ottenere una sentehzdivorzio,
sposando in seconde nozze il principe rumddibesco In sede di
giudizio la Cassazione francese accolse le istagleprimo marito

3% R. SHIAVOLIN, L'elusione fiscale come abuso del diritto: allo tstadell’arte, piu
problemi che soluzionicit., pp. 65-69. L'Autore ritiene che anche raifibito Iva non si possa
parlare di applicazione del divieto di abuso deittdi quanto di divieto di abuso di un diritto in
guanto la Corte si € limitata a disconoscere i aggit previsti dal diritto comunitario. Se ne fa
derivare, pur evidenziando l'apparente irragionezph della soluzione, che nel giudizio della
Corte di Giustizia solo le operazioni che determmain abusivo sfruttamento delle norme di
favore paiono andare incontro a censura, mentrérseasente da contestazione ogni operazione
«consistente nel costruire un meccanismo giuridioo contemplato dalle norme impositrici
vigenti». Va, tuttavia, evidenziato che tale opim@oe stata espressa quando i precedenti fiscali
comunitari in materia di abuso erano ridotti sosi@mente alla sentenza Halifax.

386 Sul punto pitl specificamente V.ARouIL, L'autonomie de la volonté: naissance et
evolution d'un conceptParis, 1980, pp. 19-61. L’Autore evidenzia chefrlzde alla legge e
I'ordine pubblico internazionale costituiscono ummite all’autonomia privata in campo
internazionale: al riguardo si richiama I'esempédebre in dottrina in forza del quale quand’anche
si stipulasse in contratto di schiavitu in un Paeseui questa & ammessa, il negozio comunque
non potrebbe ricevere tutela in Europa. Appareifsigiivo evidenziare una differenza tra la
giurisprudenza italiana e quella francese ognivpli si sono trovate a far fronte a problemi di
coesistenza tra ordinamenti aventi valori fondamlénbn coincidenti: la prima ha sempre basato
il giudizio sulla figura dell'ordine pubblico inteazionale, la seconda sulla frode alla legge.
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sul presupposto che la sequenza temporale dell@emda lasciava
presagire che il tutto fosse avvenuto al solo scaboaggirare la
norma che vietava il divorzio e per conseguenza sco@ro
inefficace I’acquisto della cittadinanza strani&faAltrettanto noto
e il casoSolari in cui si controverteva del comportamento di un
cittadino francese che per sottrarsi all’obbligopdestare il servizio
militare si era volontariamente arruolato in Svieaeer quarantotto
giorni, invocando la norma francese che stabiliaaperdita della
cittadinanza con conseguente esonero dei relathhlighi. Anche in
qgquesto caso i giudici francesi, ritenuto il compamtento delSolari
meramente strumentale alla sottrazione del suddeotobligo,
stabilirono che eglicontinuava ad essere soggetto a tutti gli
obblighi previsti dalla legge france®®& Nei casi esaminati dalla
giurisprudenza in passato, il problema nascevadua ordinamenti
statuali e sovrani che si ponevano su un piano ahitp: stabilito,
dunque, che il diritto riconosciuto dall’ordinamenttraniero non
trovava cittadinanza nell’ordinamento nazionale,giudice poteva
tranquillamente procedere al disconoscimento deitaggio che le
parti si proponevano di raggiungere. Nel caso dadinamento
comunitario tale conclusione e impedita dalla swaraordinazione
rispetto a quello nazionale sicché non é possibalgni qual volta si
presenta un contrasto, negan®ut cour tutela alla parte sul
presupposto che il diritto di matrice comunitariamnéligge con
I’'ordinamento nazionale, ma si rende necessariocpdere ad una
rigorosa ed assai stringente valutazione degli eletndi fatto del
comportamento onde verificarne la reale natura.ptenunce della
Corte di Giustizia in materia di imposizione dir@thon fanno altro,
quindi, che riprendere questo filone interpretatigurisprudenziale
applicandolo anche alla fiscalita. L'elemento cdeaizzante la
giurisprudenza e che, a determinate condizioni, amlinamento
sovraordinato, puo soccombere di fronte ad unoadinato.
Diversa pare, invece, la situazione in materia dAldato che
non ricorre la condizione del conflitto tra due ardmenti: in

%7 Cass, 18 marzo 1878, iDalloz, 1878, 1, 201.

388 C. App, Chambéry2 mai 1908, inSirey 1908, 2, 312. Numerosi altri casi furono
affrontati dalla giurisprudenza francese sempreralazione a trasferimenti all’estero della
residenza al solo scopo di beneficiare di normativevantaggiose. Un’ampia panoramica si trova
in U. MORELLO, La frode alla leggecit.,, p. 72, nota 82. L'Autore segnala altresi coiihe
medesimo problema sia stato affrontato in altrisPaeprattutto facendo ricorso alla nozione di
ordine pubblico internazionale.
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subiecta materiala figura dell’abuso si distacca da quella della
frode alla legge per assumere i connotati delloasvento del fine.
Chiara I’eco della dottrina del o3serRAND che, come visto,
ricostruiva la figura dell’abuso proprio come svianto dal fine
della norma. La similitudine non puo, tuttavia, sgeéersi oltre in
quanto nella giurisprudenza della Corte non é plissiricercare la
distinzione tra diritti causali ed acausali sullauade I’Autore
procedeva poi alla piu precisa individuazione dairatteri della
condotta abusiva: a livello comunitario, infattipm si rinviene una
simile ripartizione nelle posizioni giuridiche diantaggio.

L’elemento centrale nel giudizio sullo sviamentol dime pare
costituito dalla mancanza di un apprezzabile inssee meritevole di
tutela da parte del contribuente al di fuori delnvaggio fiscale.
Proprio quest’assenza di interesse del soggetto uced
I’'ordinamento comunitario a non apprestare tutela qaelle
situazioni nelle quali la compressione delle ragiatell’uno, in
guesto caso le esigenze di gettito degli Stati membon trova
bilanciamento in un interesse meritevole di tutéhacapo all’altro
soggetto. Al contrario, ove il contribuente possamdstrare
I'esistenza di ragioni extra-fiscali, e quindi umtéeresse non
tributario meritevole di tutela, viene meno l'ineesse a censurare il
suo operato dal punto di vista fiscale. Tale tesmbra, tra I'altro,
trovare un riscontro nell’affermazione secondo cuun
comportamento puo essere qualificato come abusivoha la dove
esso risulti posto in essere per ragioni essenzealm fiscali. |
giudici paiono infatti procedere ad una valutaziodei diversi
interessi in gioco, ritenendo abusiva un’operaziompuando
I'interesse del contribuente all’adozione di detemate soluzioni
sia evanescente rispetto a quello dello Stato géacezione dei
tributi.

18. Le conseguenze dell’abuso in materia fiscale

La Corte, cosciente del grande potere che I'amntraisione
finanziaria ritrae dalla possibilita di qualificaten’operazione come
abusiva in assenza di disposizioni anti-elusionecsfiche, enuncia
anche precise garanzie a tutela dei contribuenhie scaturiscono
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dal diritto di scegliere la soluzione fiscalmenteemo onerosa e dai
principi di certezza e legalita, i quali sono tangou importanti in
settori in cui si impongono oneri finanziari ai doibuenti>®
Corollario di tali principi e l'inapplicabilita déé sanzioni per
assenza di un precetto legislativo che imponga bhligo chiaro ed
incondizionato: un comportamento abusivo puo, dumqgdare solo
vita all’obbligo di pagare la maggiore imposta do&uo restituire
quanto eventualmente ricevuto illegittimamefife Ma vi & di piu:
I’lamministrazione finanziaria non pud limitarsi aichiedere il
tributo dovuto, ma deve ripristinare la situaziosbe si sarebbe
verificata ove il comportamento contestato non ®ssai stato
posto in essere, con un complesso meccanismo ditugsoni volte
a garantire la corretta applicazione dell’impostlacontrasto ad un
comportamento abusivo non puo quindi trasformarsiun pretesto
per snaturare la disciplina del tributo e colpitecontribuente con
sanzioni improprie che si traducano nel pagamentoun tributo
superiore a quello che avrebbe dovuto pagare ovessw
correttamente adempiuto ai propri obblighi tribufat

Nonostante la significativa affermazione di priniap all’atto
pratico non pare comunque semplice ripristinaresiltmazione che si
sarebbe verificata in assenza di abuso in quantmadaeria tributaria
e retta da numerose disposizioni che stabilisconoecsi
adempimenti formali da parte dei contribuenti chenneé facile
obliterare onde raggiungere il risultato di cui saP: Cio
nonostante lI'amministrazione finanziaria deve comua porre in
essere tutti gli strumenti possibili onde raggiungeil risultato
indicato dai giudici di Lussemburgo senza trinceiardietro
I’'esistenza di norme procedimentali, spesso meramemazionali,
che rischiano di frustrare gli obiettivi indicatatla Corte.

39 CGCE,Hallifax, cit., punto 72.

390 CGCE,Halifax, cit., punti 93-97; sul punto si richiama la prania CGCE, 14 dicembre
2000, causa C-110/9€msland Starkein Racc.,p. 1-11569, punto 56 ove si legge che per
I'irrogazione di sanzioni enecessario un fondamento giuridico chiaro e non ignd.

391 B. SANTACROCE, Il concetto comunitario di abuso del diritto in umacente circolare
delle Entrate sull’elusione nell'lyain Dial. Trib., 2008, n. 1, pp. 118-119; DTS/ANATO, L.
PARA, R. Lupl, Ancora sul concetto di elusione tributaria e sudlaa non punibilitain Dial. dir.
trib., 2007, n. 3, pp. 383-386 nonché pp. 388-389.

392, saLviNt, L'elusione Iva nella giurisprudenza nazionale e uooitaria, cit., pp. 3103-
3104.
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19. L'abuso di diritto quale criterio interpretativ o

La qualificazione dell’abuso come criterio interpagvo
sembra aver trovato talvolta eco anche in ambitongnitario. Le
conclusioni dell’Avvocato generale nel caddalifax*®®, inducono
parte della dottrina, come si e visto, a ritenerkecla figura
comunitaria dell’abuso altro non sia che un critemterpretativo.

| dubbi circa la natura di principio normativo o rane
interpretativo sono del resto frequenti nell’elabprone della Corte
di Giustizia, in cui si assiste soventemente alBbbwzione dei
principi generali da canoni interpretativi del dia comunitario a
fonti normative idonee a prevalere anche sulla nazimne
derivata®

Tale soluzione peraltro pare da escludersi nell’gamhdelle
controversie in materia di imposte dirette, nelleayj la Corte
sembra fare applicazione del principio giuridico alidine pubblico
internazionale del divieto di frode alla legge. nmteria Iva, invece,
la situazione e piu sfumata: non e chiaro se I'abper i giudici di
Lussemburgo sia un criterio interpretativo o unnmipio giuridico.
La seconda opzione pare, tuttavia, preferibile allluce
dell’evoluzione giurisprudenziale: come si € mesio evidenza,
entrambi gli Avvocati generali nelle cause grechgidenziano
I'inopportunita di affermare I'esistenza del pripéd del divieto di
abuso dal momento che la Corte disponeva gia detide alla legge
e dell’interpretazione funzionale per contrastarefeanomeni in
esame. Da cio sembra, dunque, dedwsiontrario che I'abuso non
sia un criterio interpretativo, ma un principio gidico altrimenti
non avrebbe senso differenziare le due figure. Laewolezza della
materia, tuttavia, non consente certezze dal momeht la Corte di

393 |n questo senso si vedano specificamente i puné 75 delle conclusioni ove si legge,
rispettivamente che il divieto di abuso quale principio interpretativo, costituisce
un’indispensabile valvola di sicurezza per tutelgle obiettivi di tutte le disposizioni di diritto
comunitario contro un’applicazione formalistica laés unicamente sul loro tenore letteraje
«nella misura in cui quel principio & concepito come principio interpretativo generale, non
occorre un’espressa previsione da parte del legiska comunitario perché lo si applichi alle
disposizioni della Sesta direttiva

394 C. ATTARDI, Abuso del diritto e giurisprudenza comunitaria:piérseguimento di un
vantaggio fiscale come scopo essenziale dell’op@nazelusivacit., p. 647 Su tale tendenza: G.
STrROZZI, | «principi» dell'ordinamento internazionalen | principi generali del diritto(Roma,
27-29 maggio 1991), Accademia Nazionale dei LinReina, 1992, p. 55.
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Giustizia non e estranea a cambiamenti anche siguntifvi
nell’ambito della propria giurisprudenza in matedaabuso.

Tra I'altro, come ha evidenziato autorevole dottribedesca,
I’'abuso trova applicazione |la dove non sia possbfhre ricorso
all’ermeneutica, con cio escludendo la natura iptetativa del
primo®®,

20. Il divieto di comportamenti abusivi e il principio di
proporzionalita

Un elemento centrale in materia di abuso e costotudalla
necessita di rispettare il principio di proporzidina: se gli Stati
membri possono cautelarsi di fronte a comportamelheigittimi dei
cittadini, essi non possono, tuttavia, eccederenqoanecessario a
tutelare i loro interessi. A tal fine i giudici camitari individuano
precisi requisiti quali: la facilita di accesso allprocedura di
autorizzazione e la sua economicita; la possibilda adire le
autorita giurisdizionali in caso di diniego; la nwazione
dell’eventuale diniego; la ragionevolezza della zi@ame per
I’eventuale inosservanza del procedimento rispettba gravita
dell’infrazione®®® Non basta, quindi, che il contribuente sia
teoricamente ammesso a dare la prova dell'ineseksstendi una
condotta abusiva; e, invece, necessario che talssipdlita sia
concreta, effettiva e non determini né costi néfiddita eccessivi.

Appare significativo evidenziare come [|'Avvocato ngeale
nella controversialrest claimants in the Thin Cap Group Litigation
affermi che, pur avendo la Corte di Giustizia amse@sn linea di
massima che gli Stati membri possono adottare pedvwmenti volti
a prevenire condotte abusive dal punto di vistabutario, anche
determinando una restrizione alle liberta previded Trattato, essa
non abbia perd mai dichiarato un provvedimento gificato da tale
motivo®’. Sebbene dunque il contrasto alle operazioni abeisin
linea di massima costituisca un obiettivo legittined punto da
giustificare una deroga alle liberta comunitarieido cnon puo

39 A, HENSEL, Diritto tributario, cit., p. 150.
39% CGCE,Kraus cit. punti 37 e ss..
397 CGCE,Test claimants in the Thin Cap Group Litigatigit., concl. Avv. Gen. punto 62.
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determinare una lesione del principio di proporztta, tramite
disposizioni che eccedono quanto necessario pegitagere il fine
sopra richiamato.

La Corte di Giustizia indica quale soluzione al ptema delle
frodi quello dell’larmonizzazione che, eliminando defferenze tra i
vari Stati membri, avrebbe [|'effetto di ostacolareratiche
fraudolente. Dall’esame dei casi emerge che [|'agsendi
armonizzazione costituisce una situazione che kasaiaggiore
spazio agli Stati nazionali per I'introduzione diisnre anti-abuso
dal momento che i singoli potrebbero sfruttare glterstizi tra le
legislazioni nazionali per sottrarsi a obblighi ewkri non graditi.
Nonostante le condotte abusive non trovino tuteleesgo gli
organismi comunitari la Corte valuta con estremgorie le clausole
anti-abuso nazionali dal momento che conclude ndmeate per la
loro incompatibilita con le liberta comunitarie inquanto
comportano una restrizione illegittima all’eserazdi quest’'ultime.

| giudici, pur ritenendo illegittime tali norme imuanto
contrastanti con le liberta previste dal Trattatattavia, precisano
sempre che non godono della tutela comunitaria lkpueperazioni in
cui, sulla base di elementi oggettivi, sia dimostra&ahe sono state
poste in essere con il solo fine di eludere le nermazionali.

Corollario di tale affermazione, al fine di rispate il
principio di proporzionalita, &€ che per stabilire hatura abusiva di
un comportamento & necessaria una valutazioae cas par cas>
si deve, quindi, procedere ad una verifica delleciearita del
comportamento specificamente posto in essere dadlei al fine di
stabilire se esso integri i requisiti previsti dailritto comunitario o
se, invece, lo invochi solo strumentalmente. Il iien delle norme
anti-abuso specifiche, che le pone in contrasto dbndiritto
comunitario, € che esse all’interno della fattisgedisciplinata
normalmente non distinguono tra operazioni poste eissere per
reali interessi economico-commerciali ed operaziposte in essere
unicamente per godere di specifiche disposizionfaliore®® risulta

398 CGCE, Centros cit. punto 25 della versione francese che pupopon compare nella
versione italiana.

39 particolarmente significativa sul punto la prorian€GCE,Glaxo Wellcome Gmbh &
Co. KG cit., punti 89-102; concl. Avv. gen. Punti 164418ve la legittimita della norma tedesca
viene esaminata non tanto sotto I'aspetto del fimguanto essa appare effettivamente idonea a
contrastare le costruzioni di puro artificio, quasbtto il profilo della proporzionalita poiché la
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fondamentale riconoscere al contribuente la poddebidi provare
I'insussistenza del carattere abusivo della conaatntestat’.

Nella giurisprudenza della Corte si evidenzia quing nesso
inscindibile tra livello di armonizzazione e progdonalita: al
crescere della prima divengono piu rigorosi anchBniiti che gli
Stati membri incontrano nell’adozione di misure laterali a
contrasto dei comportamenti abusivi.

disposizione sembra eccedere l'obiettivo sopraiaioato. Essa pareva trovare applicazione,
infatti, anche in casi in cui non sussisteva alctinalita abusiva. Per questa ragione la Corte
rimette al giudice nazionale la valutazione cir@mbito di operativita della disposizione e,
soprattutto, sulla natura abusiva della condottacdetribuente, alla luce dei criteri indicati dai
giudici comunitari. In questo stesso senso: CGC&,nfarzo 2007, causa C-347/0Rewe
Zentralfinanz eG, successore universale della I'E&sdd GmbH c. Finanzamt KoéIn-Mittén
Racc, p. 1-02647; sembra costituire un’anomalia sul tpu@GCE, 18 luglio 2007, causa C-
231/05,0yAA in Racc, p. I-06373, come evidenzia M. AWHELET, Souveraineté fiscale des Etats
membres et Cour de justice: nouvelles tendance®nfirmation? cit., p. 98.

0 p_ BsToNE Uguaglianza, discriminazione a rovescio e normatwvaiabuso in ambito
comunitariq cit., pp. 612-613.
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