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Introduzione 
 

 

Il presente elaborato si pone l’obiettivo di fornire un’attenta analisi del 

fenomeno dell’elusione fiscale, evidenziando le principali criticità che da sempre 

affliggono la materia. 

La tendenza ad eludere è un atteggiamento insito nella natura dell’essere 

umano, quale soggetto economico. Egli, di fronte all’insorgere dell’obbligazione 

tributaria, spesso cerca di agire secondo un calcolo costi-benefici, che lo induce a 

prediligere quei comportamenti che comportano il minor sacrificio patrimoniale 

possibile.  

La costante evoluzione normativa e giurisprudenziale, posta da sempre con un 

intento chiarificatore, si è in realtà rivelata uno strumento di grande incertezza tra gli 

operatori economici, rendendo l’elusione ancor’oggi un tema di grande attualità ed 

interesse. 

L’elusione fiscale costituisce un fenomeno estremamente complesso e 

multiforme, che si può articolare in molteplici configurazioni non sempre facilmente 

ravvisabili. Il comportamento elusivo consiste, secondo la definizione comune, nella 

modalità attraverso cui un contribuente, mediante l’uso distorto delle norme e 

l’adozione di strategie finalizzate ad aggirare gli obblighi impositivi, pur non 

violando formalmente alcuna disposizione normativa, viola il cosiddetto “spirito 

della legge” o ratio ispiratrice della norma, ottenendo così un indebito risparmio 

d’imposta. Pertanto, la realizzazione di un risultato economico non spettante in base 

alle motivazioni che hanno spinto il legislatore all’emanazione delle disposizioni 

normative, costituisce l’essenza delle pratiche elusive. 

La dottrina muove dall’assunto per cui l’elusione rappresenta una sorta di 

tertium genus tra l’evasione e il lecito risparmio d’imposta, ovvero occupa lo spazio 

concettuale racchiuso tra l’illecito e il lecito. 

Fino all’entrata in vigore del nuovo decreto attuativo della Legge 11 Marzo 

2014, n. 23, la lotta all’elusione era condotta nel nostro paese con una 

strumentazione che poteva definirsi eterogenea ed oscillante tra “particolarismo e 

generalità”. L’ordinamento tributario italiano era contraddistinto, infatti, da una 

clausola semi-generale antielusiva contenuta nell’articolo 37-bis del D.P.R. n. 
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600/1973 e da una moltitudine di norme aventi ratio antielusiva. Quest’ultime erano  

allocate nei settori del prelievo che apparivano più vulnerabili ed erano quindi volte a 

contrastare fenomeni puntualmente individuati dal legislatore.  

Con l’articolo 37-bis il legislatore ha definito le condotte integranti ipotesi 

elusive come quegli insiemi di “atti, fatti e negozi, anche collegati tra loro, privi di 

valide ragioni economiche, diretti ad aggirare obblighi o divieti previsti 

dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni d’imposte o rimborsi, altrimenti 

indebiti”. L’ordinamento si oppone dunque a tali comportamenti disconoscendone i 

vantaggi conseguiti ed esigendo le imposte eluse. 

Tra le differenti questioni intrinseche alla tematica dell’elusione fiscale, 

risulta poi di particolare rilievo quella riguardante la sanzionabilità amministrativa 

e/o penale di tali condotte. Nel silenzio della normativa, la questione è stata spesso 

oggetto di prese di posizione da parte della dottrina e di pronunciamenti della Corte 

di Cassazione, che tuttavia si sono rivelati alquanto frammentari e divergenti tra loro. 

Nel panorama della giurisprudenza penale e tributaria risulta di notevole importanza 

la sentenza n. 7739 del 28 Febbraio 2012, la quale afferma la rilevanza penale dei 

comportamenti elusivi contrastati da specifiche disposizioni legislative. 

Con il decreto legislativo n. 128 del 5 Agosto 2015, il legislatore ha cercato di 

colmare, attraverso l’emanazione di un’organica disciplina, tutte le lacune che 

avvolgono la materia. Si è resa dunque necessaria una presa di posizione anche in 

merito alla sanzionabilità delle condotte elusive; in tale prospettiva la scelta operata 

dal legislatore è stata quella di escludere la loro rilevanza penale, facendo tuttavia 

salva l’applicabilità di sanzioni amministrative ove ne ricorrano, in concreto, i 

presupposti. 

Partendo dalla constatazione che nell’ordinamento giuridico italiano non è 

mai stata presente alcuna definizione normativa dell’elusione, si cercherà comunque 

di dare a questa problematica una giusta collocazione. 

Innanzitutto si analizzerà l’elusione prendendo in esame le similitudini che 

intercorrono tra questo fenomeno e altre fattispecie, con le quali essa viene sovente 

equiparata, ponendo particolare attenzione ai concetti di evasione e lecito risparmio 

d’imposta. 
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Si descriveranno, poi, le norme di contrasto all’elusione succedutesi sino 

all’emanazione del decreto legislativo sulla certezza del diritto, n. 218 del 5 Agosto 

2015. Particolare attenzione verrà posta sull’articolo 37-bis del D.P.R. n. 600/1973 

che ha rappresentato, fino all’emanazione di tale decreto, l’articolo che meglio si 

appresta a contrastare il fenomeno dell’elusione fiscale. 

Da ultimo, si esaminerà il succitato decreto contenente “disposizioni sulla 

certezza del diritto nei rapporti tra Fisco e contribuente”, cercando di comprendere 

se il nuovo testo abbia dato risposta a tutti gli interrogativi e ai problemi aperti che 

l’evoluzione giurisprudenziale della nozione di abuso del diritto ha creato. 
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CAPITOLO I 
 

INTRODUZIONE ALLA TEMATICA 

 DELL’ELUSIONE FISCALE 
 

 

1. L’elusione fiscale: difficoltà definitorie 

 

Non è facile delineare la nozione di elusione fiscale, non solo perché 

nell’ordinamento giuridico italiano non esiste una specifica definizione normativa, 

ma anche perché i comportamenti elusivi possono essere non solo i più svariati ma 

anche estremamente articolati, per cui essa risulta essere un fenomeno dai contorni 

non sempre facilmente delineabili
1
. 

È necessario, però, cercare di dare una definizione a questo fenomeno o 

quantomeno tentare di capire in cosa consiste per poterlo distinguere da altre 

fattispecie. 

L’elusione, detta anche “tax avoidance”, si configura sostanzialmente come 

un comportamento del contribuente, effettuato “alla luce del sole”
2
, volto 

all’assoggettarsi ad un’imposta minore rispetto a quella dovuta, cioè a quella 

tipicamente riconducibile all’operazione economica attuata, o ad evitare totalmente il 

pagamento dei tributi senza però né occultare il fatto imponibile né violare 

palesemente le norme impositive. Il contribuente che elude segue un percorso che gli 

permette di non applicare il trattamento fiscale appropriato per quel dato 

comportamento ma al tempo stesso di avvalersi, in modo indebito, di una normativa 

più favorevole fruendo così di una tassazione meno onerosa. Vi è pertanto una 

disposizione legislativa favorevole indebitamente applicata ed una norma impositiva 

evitata, o per meglio dire elusa
3
. 

                                                 
1
 GENNAI S., I delitti tributari, Milano, 2011, p. 190. 

2
 Espressione utilizzata da LUPI R., L’elusione come strumentalizzazione delle regole fiscali, in 

Rassegna tributaria, 1994, p. 225; TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, 

Torino, 2003, p. 249. 
3
 In tal senso TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, cit., p. 248. 
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Si tratta quindi di un comportamento: 

 Attivo, in quanto il soggetto passivo d’imposta non rimane inerte; 

 Anormale, poiché gli atti, i fatti o i negozi posti in essere in quella 

determinata circostanza non sono quelli ordinariamente presenti in simili situazioni, 

sono cioè posti in essere senza che ci sia la reale necessità della loro presenza; 

 Diretto verso un fine specifico ossia quello di realizzare un risparmio 

d’imposta; 

 Ed infine diretto al conseguimento di un evento, di un fatto materiale 

consistente proprio nell’ottenimento del suddetto risparmio d’imposta
4
. 

Il termine eludere deriva dal latino “eludĕre”, termine composto da ĕx- che 

indica compimento, e ludĕre che significa giocare, schermirsi al gioco. Il verbo 

ricorda infatti l’immagine dell’atleta che scansa abilmente il colpo dell’avversario 

nei giochi gladiatori
5
. Più in generale significa evitare, scansare, sfuggire e quindi sul 

piano giuridico il termine assume una valenza negativa poiché sta ad indicare quel 

soggetto che si sottrae alla dovuta tassazione proprio “prendendosi gioco” delle 

regole poste dal sistema tributario
6
. 

Questo termine si usa quindi per indicare il comportamento di quei soggetti 

che cercano di aggirare, ovvero utilizzare in modo distorto uno o più precetti fiscali 

previsti dall’ordinamento giuridico o più in generale di aggirare l’obbligo di 

concorrere alle spese pubbliche in ragione della propria capacità contributiva, al solo 

(o principale) scopo di ottenere un risparmio d’imposta. Il contribuente, 

nell’esercizio della propria autonomia negoziale, utilizza quindi degli strumenti 

giuridici previsti e concessi dall’ordinamento tributario e quindi perfettamente validi 

ed efficaci, ma in funzione atipica, cioè realizzando un risultato “conforme alla 

lettera, ma non alla ratio
7
 delle norme tributarie”

8
, cioè un fine diverso da quello 

per cui questi strumenti giuridici sono stati creati.  

                                                 
4
 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, Milano, 2002, p. 346. 
5
 Definizione in CASTIGLIONI L., Il vocabolario della lingua latina, Milano, 2005, p. 377. 

6
 SCAFATI I., L’elusione e l’evasione, in Corriere tributario, 28/2006, p. 2205. 

7
 Per la definizione di ratio del tributo, FALSITTA G., Manuale di diritto tributario, Padova, 2014, 

parla di una “formula breviloquente con cui si individua il fatto economico o l’insieme dei fatti 

economici (che dovrebbero essere espressivi di capacità contributiva) che il singolo tributo ha lo 

scopo (telos) di colpire e che ne costituisce la ragion d’essere, la funzione”. 
8
 TESAURO F, Istituzioni di diritto tributario, parte generale, cit., p. 248. 



9 

 

Egli cioè riesce ad ottenere una riduzione dell’onere fiscale altrimenti non 

conseguibile, forzando a proprio favore il dettato legislativo, anche di ambito 

civilistico, evitando così di concretizzare la fattispecie contrattuale tipica di un dato 

risultato economico e ponendo in essere una fattispecie analoga che raggiunga gli 

stessi effetti ma alla quale è collegato un trattamento fiscale più mite
9
 . 

Il comportamento elusivo, per sua natura, “si insinua nelle incrinature che 

l’ordinamento giuridico presenta, occupando quella zona d’ombra che separa le 

aree dell’evasione e della lecita pianificazione fiscale”
10

; si tratta, quindi, di sfruttare 

le contraddizioni, le difformità e le lacune del sistema tributario, sia interno che 

internazionale, per ottenere un vantaggio fiscale indebito, ovvero non dovuto in base 

alla ratio delle previsioni legislative o comunque un vantaggio disapprovato dal 

sistema
11

.  

Se invece il vantaggio fiscale si realizza non rispettando una specifica 

previsione di legge e occultando materia imponibile, si è nel dominio dell’evasione. 

Si può quindi propriamente parlare di elusione solo quando i mezzi giuridici usati per 

costruire in modo specifico la fattispecie concreta appaiono corretti sotto il profilo 

del diritto positivo, diversamente si entra nel campo dell’evasione
12

. Ecco quindi che 

si può arrivare ad affermare che “l’elusione fiscale occupa lo spazio concettuale 

racchiuso tra l’evasione e il lecito risparmio d’imposta”
13

, si insinua cioè in uno 

spazio intermedio tra l’illecito e il lecito.  

Il concetto di elusione si avvicina a quello di evasione, poiché entrambi sono 

caratterizzati da un elemento negativo
14

. Infatti, partendo dal presupposto che “tutti 

sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità 

contributiva”
15

, evadere ed eludere sono comportamenti che implicano il sottrarsi a 

questo dovere inderogabile. Vengono a crearsi così “non solo disuguaglianze, ma 

addirittura il mantenimento del più ricco da parte del più povero, stravolgendo il 

                                                 
9
 Definizione tratta da TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, VII Ed., Torino, 

2000, p. 219. 
10

 CHINELLATO G., Codificazione tributaria e abuso del diritto: contributo allo studio degli 

strumenti di contrasto all’elusione fiscale, Padova, 2007, p. 164. 
11

 DEOTTO D., L’abuso del diritto non va confuso con l’evasione né con il legittimo risparmio 

d’imposta, in Corriere tributario, 12/2013, volume 36, p. 955. 
12

 PALMIERI A., Elusione e frode fiscale, in www.altalex.com, 3 Marzo 2009. 
13

 CIPOLLINA S., Elusione fiscale, in Digesto sezione commerciale aggiornamento, p. 371. 
14

 In tal senso CORRADO L., Elusione tributaria, abuso del diritto (comunitario) e inapplicabilità 

delle sanzioni amministrative, in Rivista di diritto tributario, 5/2010, parte 1, p. 554. 
15

 Art. 53 della Costituzione. 

http://www.altalex.com/
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fine di giustizia nella contribuzione che è alla base dell’articolo 53 della 

Costituzione.”
16

.  

I due concetti si differenziano invece per le modalità con cui il contribuente 

riesce a conseguire l’indebito vantaggio tributario: nell’elusione la violazione della 

norma non è diretta come nell’evasione, ma è mediata, poiché, pur nell’osservanza 

della sua lettera, si elude la ratio
17

. 

Preso atto di tutto ciò si può constatare che l’elusione non si può quindi 

inquadrare in una categoria formale, mancando per l’appunto una sua definizione 

positiva. Essa è piuttosto una nozione meramente dottrinale, “una categoria logica, 

un modo per designare sinteticamente le tecniche legali di aggiramento delle norme 

fiscali, al solo scopo di ridurre l’onere fiscale”
18

.  Ciò implica che se l’ordinamento 

giuridico non prendesse in considerazione questa fattispecie e non ne predisponesse 

un rimedio essa potrebbe risultare giuridicamente irrilevante e quindi non 

distinguibile dal lecito risparmio d’imposta. Come avrò modo di approfondire più 

dettagliatamente nei prossimi capitoli, nell’ordinamento giuridico italiano l’elusione 

assume rilievo in quanto è presente, nel D.P.R. n. 600 del 29 Settembre 1973, 

l’articolo 37-bis che di per sé non prevede delle vere e proprie sanzioni 

amministrative e/o penali ma consente al Fisco di reagire applicando la norma elusa e 

quindi disconoscendo i vantaggi tributari ottenuti mediante il ricorso a tali pratiche 

elusive. 

In generale la dottrina
19

 afferma che sotto il profilo della struttura negoziale il 

comportamento elusivo è caratterizzato da tre requisiti: 

1. Dall’anormalità della concatenazione dei procedimenti architettati dalle 

parti per conseguire un dato risultato economico rispetto alla prassi comunemente 

seguita, nelle medesime circostanze dal contribuente che si attiene con diligenza a 

quanto previsto dalle diposizioni normative. Tale elemento non è quindi da valutare 

                                                 
16

 MOSCHETTI F., Il principio di capacità contributiva, espressione di un sistema di valori che 

informa il rapporto tra singolo e comunità, in Diritto tributario e Corte Costituzionale, a cura di 

PERRONE L. e BERLIRI C., Napoli, 2006, p. 55. 
17

 Sul tema, per un maggior approfondimento, si rimanda al successivo paragrafo. 
18

 CIPOLLINA S., Elusione fiscale, in Digesto sezione commerciale V, Torino, 1990, p. 220. 
19

 Si veda TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, VI Ed., Torino, 1998, p. 213. 
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in base a determinati indici statici ma considerando ciò che in quella determinata 

circostanza sarebbe solito aspettarsi
20

; 

2. Dalla mancanza di alcuna plausibile ragione che non sia unicamente 

quella di ottenere, per il tramite della particolare concatenazione, un certo risparmio 

d’imposta; 

3. Ed infine dalla circostanza che tale vantaggio sia raggiunto aggirando 

una determinata norma tributaria generalmente adottabile e non sia quindi definibile 

come naturale o come conforme con il sistema
21

. 

L’elusione fiscale non è l’unica strada che il contribuente può intraprendere al 

fine di sottrarsi, o quantomeno ridurre il carico fiscale. Tuttavia, le condotte elusive 

rientrano tra le fattispecie di più difficile identificazione e contrasto, vista la loro 

complessità.  

Da ultimo, ma non meno importante, vi è il fenomeno dell’elusione fiscale 

internazionale la quale si attua tramite l’allocazione di utili o di parte del patrimonio 

aziendale in imprese collocate nei paradisi fiscali cioè in paesi con regimi fiscali più 

favorevoli. Essa avviene mediante la redistribuzione dei margini di profitto tra gruppi 

di imprese, affinché esso risulti maggiore laddove il prelievo fiscale, ossia il gettito è 

minore
22

. 

 

 

2. Similitudini e differenze tra elusione ed evasione fiscale 

 

Come sopra accennato, secondo l’opinione comune, l’elusione rappresenta 

una sorta di “tertium genus” tra l’evasione e il lecito risparmio d’imposta. Risulta 

doveroso, quindi, analizzare le sovra citate fattispecie per capire le eventuali 

similitudini e/o differenze tra essi.  

                                                 
20

 In tal senso TULLIANI D., Elusione fiscale e abuso del diritto. Prospettive future tra luci ed 

ombre, Great Britain, 2013, p. 28. 
21

 Tale vantaggio non è voluto dal legislatore o, per usare un’espressione di derivazione Ocse, non è 

previsto. VACCA I., L’abuso e la certezza del diritto, in Corriere tributario, 15/2014, p. 1127. 
22

 LOVISOLO A., Evasione ed elusione tributaria, in Enc. Giur. Treccani, XVII, Roma, 1990, p. 8. 
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In generale, in termini micro-finanziari, si può affermare che l’operatore 

economico di fronte all’onere contributivo può ricorrere a reazioni di tipo attivo o 

passivo
23

.  

L’evasione, l’elusione e il lecito risparmio d’imposta sono delle reazioni 

cosiddette passive al sistema fiscale, termine con il quale si indicano tutti quei 

comportamenti commissivi od omissivi con i quali il contribuente non si rivela al 

Fisco. Le tre fattispecie in esame, pur presentando tratti differenti nella loro 

manifestazione, hanno in comune un’unica finalità ossia il risparmio d’imposta, 

tuttavia l’evasione è contraria alla legge, l’elusione ne costituisce un abuso, mentre il 

risparmio d’imposta è consentito dalla legge
24

.  

Diverse sono invece le reazioni attive, finalizzate al trasferimento dell’onere 

tributario in capo ad un altro soggetto con il quale sussiste un rapporto di scambio, 

venendo così a configurare la traslazione d’imposta
25

.  

Tralasciando per il momento l’esposizione del lecito risparmio d’imposta, che 

verrà trattato in uno dei prossimi paragrafi
26

, ritengo allora necessario soffermarmi 

nella più netta distinzione sita fra il concetto di evasione e quello di elusione. In 

scienze delle finanze i fenomeni dell’elusione e dell’evasione si considerano 

analoghi in quanto, come si può facilmente intuire, entrambi determinano una perdita 

di gettito per l’Erario; in diritto tributario invece le due nozione vanno 

specificatamente distinte
27

. 

Molto importanti in tal senso risultano essere le teorie elaborate da Ernst 

Blumenstein e Albert Hensel. 

                                                 
23

 LOVISOLO A., Evasione ed elusione tributaria, in Enc. Giur. Treccani, cit., p. 1. 
24

 KRUSE H. W., Il risparmio d’imposta, l’elusione fiscale e l’evasione, in Trattato di diritto 

tributario, a cura di AMATUCCI A., terza parte, Padova 1994, p. 207; CIPOLLINA S., La legge 

civile e la legge fiscale. Il problema dell’elusione fiscale, Padova, 1992, p. 13. 
25

 Si ha traslazione d’imposta quando il contribuente, gravato dal prelievo fiscale, sposta l’onere 

economico a cui sarebbe assoggettato a titolo di imposizione su un diverso soggetto. Ciò avviene in 

virtù di un rapporto contrattuale che ha come fonte la legge e avviene senza che la situazione 

patrimoniale (quale complesso di beni e di diritti) del primo soggetto subisca delle variazioni. È 

quindi un comportamento solitamente attivo in quanto il contribuente dalla sua posizione di inerzia si 

attiva per trasferire l’onere ed è inoltre una condotta del tutto evidente poiché si manifesta 

apertamente mediante contratti e/o accordi. SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità 

internazionale, in Materiali di diritto tributario internazionale, cit., p. 346. 
26

 Si ritornerà sul tema nel paragrafo 4. 
27

 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, cit., p. 349. 
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Secondo Blumenstein si ha elusione quando “attraverso un determinato 

procedimento intenzionale, fin dal principio venga posto in essere un patto che non 

integri i presupposti dell’imposizione, o attenui la grossezza dell’imposta dovuta; in 

ciò l’elusione si differenzia dall’evasione d’imposta, per la quale esiste il fatto che è 

fondamento dell’imposizione, ma la sua esatta valutazione da parte degli organismi 

amministrativi viene impedita da un comportamento illegale del contribuente”
28

. 

Hensel, invece, afferma che “la frode fiscale è un inadempimento colpevole 

della pretesa tributaria già validamente sorta attraverso la realizzazione della 

fattispecie, mentre nell’elusione si impedisce il sorgere della pretesa tributaria, 

evitando la fattispecie legale”
29

. Notiamo che Hensel chiama “frode fiscale” il 

fenomeno che Blumenstein aveva denominato come “evasione”. 

La distinzione tra elusione ed evasione rievoca l’antico brocardo “Contra 

legem facit qui id facit quod lex prohibet; in fraudem vero qui salvis legis verbis 

sententiam eius circumvenit”
30

. Letteralmente ciò significa “agisce contro la legge, 

chi compie un atto che la legge proibisca; agisce, invece, in frode alla legge chi, 

rispettandone le parole, ne aggiri il precetto”
31

; in altri termini, significa che 

l’evasione configura una fattispecie contra legem
32

, essa è quindi sinonimo di illecito 

(amministrativo e/o penale), mentre l’elusione si sostanzia in un comportamento 

extra legem
33

 ovvero un comportamento legittimo da un punto di vista formale ma 

contrario alla “ratio” e alla motivazione che ha portato il legislatore all’emanazione 

della norma. 

Mentre l’evasione si sostanzia in un illecito comportamento del 

contribuente
34

 che agisce di nascosto, cercando di non farsi scoprire, l’elusione, che 

avviene “alla luce del sole”, sotto gli occhi di tutti senza occultamenti della materia 

imponibile
35

, si realizza attraverso strumenti leciti, con condotte che evitano del tutto 

                                                 
28

 BLUMENSTEIN G. VON E., Sistema di diritto delle imposte, Milano, 1954, p. 27. 
29

 HENSEL A., Diritto tributario, Milano, 1956, trad. it. Di D. Jarach, p.148. 
30

 BRIGHENTI F., Abuso del diritto: sì al recupero dell’imposta, no alle sanzioni, in Bollettino 

tributario d’informazioni, 15/2009, volume 76, p. 1226. 
31

 Traduzione tratta da www.brocardi.it. 
32

 “Lo schema evasivo è sempre contra legem”. CIPOLLINA S., La legge civile e la legge fiscale. Il 

problema dell’elusione fiscale, cit., pp. 134 ss.. 
33

 BEGHIN M., Evoluzione e stato della giurisprudenza tributaria: dalla nullità negoziale all’abuso 

del diritto nel sistema impositivo nazionale, in Elusione ed abuso del diritto tributario, a cura di  

MAISTO G., Milano, 2009. 
34

 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, cit., pp. 248 ss. 
35

 DE MITA E., Principi di diritto tributario, Milano, 2011, p. 29. 
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il crearsi della pretesa tributaria o pongono in essere presupposti meno onerosi e 

conseguentemente più vantaggiosi per il contribuente. 

Nel nostro ordinamento non è presente nessuna definizione di evasione 

tributaria anche se la dottrina ha mostrato una certa concordia di opinioni sulla 

definizione di questo concetto
36

. Si può quindi ritenere che nell’evasione rientrano 

tutti quei comportamenti illegali, omissivi o commissivi, volti alla riduzione o alla 

totale eliminazione dell’onere tributario attraverso un inadempimento volontario, 

diretto e a posteriori in quanto nel momento in cui il comportamento evasivo si 

presenta, il presupposto del tributo è già interamente sorto e perfezionato in base a 

specifiche prescrizioni legislative
37

 e il contribuente ne sfugge illegalmente alle 

conseguenze sottraendosi all’obbligo contributivo. L’evasione è quindi un 

comportamento attivo, duplice e sotterraneo
38

. È innanzitutto “attivo” poiché il 

soggetto passivo d’imposta si attiva per generare il presupposto d’imposta; in 

secondo luogo lo si può definire “duplice” poiché una volta creato il presupposto 

della tassazione il soggetto si attiva ancora una volta per occultare il fatto 

all’Amministrazione Finanziaria; infine è anche “sotterraneo” poiché tutto ciò viene 

diligentemente celato (a volte anche con artifici e raggiri) all’Amministrazione.  

Esistono diverse tipologie e forme di evasione:  

 L’evasione con riferimento alla base imponibile può realizzarsi attraverso 

l’occultamento di fatti alla conoscenza del Fisco; il soggetto passivo d’imposta infatti 

omette di dichiarare al Fisco una parte o tutto il suo reddito imponibile o nell’ambito 

dell’esercizio di impresa, incrementa fittiziamente i costi deducibili dai ricavi
39

. In 

quest’ultimo caso si ha una simulazione di passività fittizie mentre nel primo caso  

egli utilizza una documentazione imprecisa e/o incompleta e quindi materialmente 

e/o ideologicamente falsa (omissione o infedeltà delle dichiarazioni obbligatorie) 

facendo risultare da essa un volume di affari inferiore rispetto a quello reale e 

pagando così un carico fiscale minore
40

; 

                                                 
36

 LOVISOLO A., Evasione ed elusione tributaria, in Enc. Giur. Treccani, cit., p. 6. 
37

 HENSEL A., Diritto tributario, cit., p. 146. 
38

 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, cit., pp. 345 e 346.  
39

 BEGHIN M., L’elusione fiscale e il principio del divieto di abuso del diritto, Padova, 2013, p. 155. 
40

 AMATUCCI F., Principi e nozioni di diritto tributario, Torino, 2011, p. 111. 
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 Partendo dal presupposto che il nostro sistema fiscale prevede aliquote 

diverse per ogni tipologia di reddito l’evasione in relazione alle aliquote fiscali 

avviene quando il contribuente dichiara per intero il reddito imponibile 

inquadrandolo in una categoria diversa rispetto a quella prevista dalla norma 

tributaria al solo scopo di pagare un’imposta minore; 

 Un ulteriore tipo di evasione si realizza allorquando il soggetto passivo 

d’imposta dichiara l'imponibile effettivamente realizzato senza però concretamente 

pagare il tributo dovuto (mancato pagamento dei tributi, è il caso, ad esempio, del 

mancato versamento dell'IVA); 

 Infine una tipologia di evasione più sofisticata è rappresentata dalla frode 

fiscale realizzata attraverso l’ideazione di sofisticati meccanismi illeciti, basati ad 

esempio sulle false fatturazioni, atti a creare un’apparente regolarità sotto la quale si 

nasconde l’evasione fiscale
41

. 

La linea di confine tra elusione ed evasione non è però sempre facilmente  

ravvisabile. La finalità ultima che viene perseguita infatti, come già accennato è pur 

sempre la stessa: il sottrarsi al proprio obbligo di contribuzione alle spese pubbliche 

in ragione del principio di capacità contributiva realizzando così un indebito 

risparmio d’imposta. Ciò che cambia è solo il metodo di perseguimento di tale scopo 

illecito per cui l’elusione e l’evasione presentano tratti differenti nelle loro 

manifestazioni: 

 Nell’evasione il perseguimento di tale scopo, ossia la sottrazione di 

materia imponibile, avviene in maniera diretta
42

 mediante la mancata dichiarazione 

di una parte o di tutto il reddito o attraverso l’illecito occultamento del presupposto 

di un tributo alla tassazione dovuta altresì omettendo di versare il tributo dovuto 

nonostante l’aver posto in essere il presupposto d’imposta
43

. Si dà luogo inoltre ad 

una violazione diretta di norme tributarie e si viene a creare una situazione di fatto 

non conforme alla realtà o una inesatta qualificazione giuridica della situazione 

medesima (ad esempio occultando proventi imponibili o deducendo costi inesistenti); 

                                                 
41

 ZAINA C.A., Frode fiscale: il rapporto fra norma penale e stabile organizzazione, in 

www.altalex.com, 1 Settembre 2011. 
42

 “L’evasione è contraddistinta dalla riduzione dell’onere fiscale: diretta, perché non mediata dalla 

manipolazione della fattispecie concreta”. CIPOLLINA S., La legge civile e la legge fiscale. Il 

problema dell’elusione fiscale, cit., pp. 134 ss.. 
43

 PALUMBO G., L’elusione fiscale, Pozzuoli, 2005, p. 10. 

http://www.altalex.com/
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 Nel caso dell’elusione invece non c’è una violazione diretta di una norma 

tributaria, ma essa è indiretta in quanto il soggetto passivo d’imposta si sottrae alla 

tassazione dissimulando la propria capacità contributiva. Egli evitando di porre in 

essere la fattispecie propria di un dato risultato economico si sottrae così al 

verificarsi del presupposto previsto dal legislatore. Si può pertanto affermare che 

“l’elusione è indirettamente lesiva del principio costituzionale della capacità 

contributiva”
44

. 

Com’è facilmente intuibile l’evasione, poiché si sostanzia in un 

comportamento contrario alla legge e, quindi, in diretta violazione delle norme 

precettive, è punita in via amministrativa, e in quasi tutti i paesi anche in via penale,  

dalla legge tributaria dei diversi stati dell’Unione Europea
45

. Anche il nostro 

legislatore italiano ha sempre cercato di contrastare la fattispecie dell’evasione 

formulando non solo prescrizioni sanzionatorie che vanno appunto dalle sanzioni 

tributarie-amministrative per arrivare a quelle penali, ma anche predisponendo 

controlli e verifiche amministrative. Il fenomeno può infatti essere contrastato con 

un’attività di “intelligence” che consta sostanzialmente nella raccolta di 

informazioni di varia natura servendosi di banche dati che permettono di mettere a 

confronto i titolari di beni con coloro che hanno inoltrato la dichiarazione dei redditi, 

delle segnalazioni dei cittadini e di tutti gli strumenti di cui può servirsi la polizia 

come le perquisizioni, i pedinamenti, le misure cautelari, gli accessi presso gli istituti 

di credito, le intercettazioni ecc.
46

. 

In virtù del principio costituzionale “nullum crimen sine lege” sancito 

all’articolo 25, secondo comma della Costituzione
47

 (recepito anche negli articoli 1 e 

2 del codice penale e nell’articolo 1 della Legge 689/1981) i comportamenti evasivi, 

in quanto sanzionati sono tipizzati. Tali comportamenti si sostanziano in veri e propri 

atti fraudolenti ad esempio nell’occultamento o nella distruzione di fatture o altri 

documenti che dovevano invece essere presentati o conservati dal contribuente, 

nell’utilizzo o nell’emissione di false fatture o documenti riguardanti operazioni 

                                                 
44

 In tal senso PALUMBO G., L’elusione fiscale, cit., p. 10. 
45

 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, cit., p. 346. 
46

 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, cit., p. 348. 
47

 Art. 25 comma 2 Cost.: “Nessuno può essere punito se non in forza di una legge che sia entrata in 

vigore prima del fatto commesso”. 
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inesistenti ecc.. Tutte queste ipotesi delittuose sono accomunate dal fatto che devono 

essere state poste in essere con la coscienza e la volontà di perseguire uno specifico 

fine ossia quello di evadere le imposte sui redditi e sull’IVA, è cioè necessario che vi 

sia il dolo specifico
48

. In secondo luogo si viene a creare un’alterazione, una 

contraffazione dei fatti che sono pervenuti all’attenzione dell’Amministrazione 

Finanziaria, vi è una “immutatio veri”
49

. 

Anche sotto questo punto di vista è possibile evidenziare un’ulteriore 

distinzione tra la fattispecie elusiva ed evasiva: come suesposto, poiché l’evasione si 

concretizza in comportamenti normativamente tipici altrettanto tipici saranno gli 

strumenti per combatterla ossia le norme sanzionatorie; al contrario, l’elusione 

consiste in condotte del tutto atipiche, variegate e sfuggenti e pertanto saranno meno 

tipici anche gli strumenti per reprimerla e si dovrà verificare, di caso in caso, 

l’esistenza di determinati requisiti richiesti dalle norme antielusive
50

. 

Nell’ultimo decennio c’è stata, da parte dei vari governi, una sempre più 

crescente presa di posizione sulla problematica dell’evasione, ciò nonostante nel 

nostro paese i suoi effetti sono ancora molto significativi. Essa risulta quindi essere 

un fenomeno ancora molto diffuso nel nostro paese portando così l’Italia ad essere 

considerata come uno dei paesi Europei con maggiori casi di evasione.  

L’ufficio studi dell’Agenzia delle Entrate nel suo ultimo studio risalente al 

2007 riportava che l’evasione si sarebbe aggirata, per il 2006, intorno a 115 miliardi 

di euro, pari ad un imponibile non dichiarato di circa 266 miliardi di euro (17%-18% 

del Pil). Stime più recenti, come ad esempio quelle del britannico Richard Murphy, 

fondatore di Tax Justice Network
51

 rilevano che nel 2013, nel nostro paese a fronte di 

entrate fiscali pari a 424 miliardi di euro la ricchezza prodotta e nascosta al Fisco si 

                                                 
48

 In generale il dolo è la rappresentazione e la volizione del fatto di reato, esso è definito dall'art. 43 

del Codice Penale, il quale afferma che: “Il delitto è doloso o secondo l'intenzione, quando l'evento 

dannoso o pericoloso, che è il risultato dell'azione od omissione e da cui la legge fa dipendere 

l'esistenza del delitto, è dall'agente preveduto e voluto come conseguenza della propria azione od 

omissione”. Vi sono tuttavia varie forme di dolo, quello richiesto per poter configurare questi 

comportamenti fraudolenti è il cosiddetto dolo specifico. Esso consiste in una finalità ulteriore che 

l'agente deve prendere di mira per integrare il reato ed è caratteristico di quasi tutti i reati fiscali che 

richiedono il dolo specifico di evadere le imposte o di farle evadere a terzi. 
49

 Espressione utilizzata da SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in 

Materiali di diritto tributario internazionale, cit., p. 348. 
50

 In tal senso ancora SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di 

diritto tributario internazionale, cit., p. 349. 
51

 Dati tratti da www.taxresearch.org.uk. 

https://it.wikipedia.org/wiki/Codice_penale_italiano
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sarebbe aggirata intorno ad una cifra pari a 350 miliardi di euro, con una conseguente 

perdita in termini di gettito pari a circa 180 miliardi di euro (corrispondenti a circa il 

10% del Pil che ammontava a 1600 miliardi). Da questi studi risultava inoltre che in 

Germania l’evasione ammontava a 158 miliardi di euro, a seguire la Francia con 120, 

la Gran Bretagna con 74 e da ultima la Spagna con 72 miliardi di euro. 

 

 

3. Cenni storici 

 

Negli studi di Scienze delle finanze si riconosce che l’essere umano, come un 

qualunque “soggetto economico razionale”, di fronte  all’insorgere  dell’obbligazione 

tributaria ha teso, tende e tenderà ad attivarsi in modo da minimizzare l’incidenza 

fiscale ossia il suo concorrere alle spese pubbliche, assumendo quindi comportamenti 

che implicano un minor sacrificio dal punto di vista tributario. Ogni individuo è 

infatti incline ad agire in base ad un calcolo “costi-benefici” che comporti, nel nostro 

caso, il minor impiego patrimoniale possibile
52

. 

I comportamenti adottati a tal fine, sono essenzialmente tre: l’evasione, 

l’elusione ed il lecito risparmio d’imposta.  

Si può quindi affermare che la tendenza ad eludere o ad evadere è sempre 

stata un atteggiamento insito nella razionalità dell’homo oeconomicus e tipico della 

sua tendenza a massimizzare la propria utilità.  

Non bisogna però dimenticare che il comportamento elusivo è anche una 

conseguenza della qualità e della quantità delle norme prodotte e più in generale  

esso è alimentato dal modo in cui è strutturato l’ordinamento tributario.  

Appurato quindi che i fenomeni dell’elusione e dell’evasione sono entrambi 

storicamente assai risalenti si può constatare che il problema della tax evasion ha 

sempre occupato un ruolo centrale, dando luogo non solo ad una vasta letteratura sul 

tema ma anche a continui e rilevanti interventi legislativi che si sono sostanziati  

nell’elaborazione ed attuazione di numerose misure preventive e repressive. La 

problematica della tax avoidance invece non è mai stata al centro dell’attenzione ed è 

rimasta per molto tempo sullo sfondo della scena tributaria. Essa è quindi stata 

oggetto di un’esposizione rapida e sostanzialmente descrittiva senza riuscire, almeno 

                                                 
52

 PALUMBO G., L’elusione fiscale, cit., p. 9. 
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per il passato, ad offrire un’efficace reazione anti-elusiva. Ciò è dovuto al fatto che 

mentre l’evasione è sempre stata reputata come un comportamento giuridicamente 

illecito, spesso sanzionato anche penalmente, l’elusione è stata per lo più considerata 

dal punto di vista giuridico come un’attività lecita e non suscettibile di censura
53

. 

Tuttavia questa impostazione è rimasta valida solo fino alla seconda metà 

dell’800 poiché in Paesi europei come Francia, Inghilterra e Germania in cui il 

processo di sviluppo e industrializzazione erano in una fase avanzata, il fenomeno 

elusivo iniziò a crescere e a diffondersi in maniera significativa
54

.  

I primi casi sospetti in Italia iniziarono invece a manifestarsi all’inizio del 

‘900 e riguardavano principalmente i prelievi fiscali sulla circolazione della 

ricchezza. In diverso modo e con diversa ampiezza ha iniziato così a manifestarsi in 

questi paesi, e poi pian anche in altri ordinamenti, un atteggiamento diverso nei 

confronti del fenomeno elusivo che nasce in seguito ad una maggiore attenzione agli 

interessi del Fisco, a danno dell’intento del contribuente di ottenere un risparmio 

d’imposta.  

A partire dal 1923 il legislatore inizia a produrre una serie di norme 

antielusive riguardanti l’imposta sulle successioni, quella sulle donazioni e l’imposta 

di registro. Ma è solo successivamente, ossia a partire dal 1950, che verranno 

pubblicati, soprattutto su iniziativa della Scuola Pavese, numerosi studi sistematici 

sulla tematica in questione. Essi prendono luogo anche in seguito ad un programma 

di approfondimenti sulla Generalklausel della R.A.O. (Reichsabgabenordnung) 

tedesca
55

 ossia dell’istituto più significativo codificato dall’ordinamento tributario 

tedesco sulla tematica dell’elusione e volto a fornire al giudice appropriati strumenti 

per contrastarla. In precedenza infatti questa tematica era rimasta per molto tempo 

interesse di pochi studiosi e l’opinione pubblica non aveva recepito né l’importanza 

né quali potessero essere le conseguenze nel bilancio statale dell’incompletezza o 

della totale assenza di norme in materia elusiva. La stampa quotidiana, per venire 

incontro al lettore medio, usava inoltre espressioni altamente fuorvianti per 

etichettare il fenomeno quali ad esempio evasione legale o evasione legalizzata, 

                                                 
53

 LOVISOLO A., Evasione ed elusione tributaria, in Enc. Giur. Treccani, cit., p. 1. 
54

 TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, Milano, 2007, p. 26. 
55

 Essa vieta che il contribuente, con il suo comportamento, ottenga una diminuzione dell’obbligo 

d’imposta e consente al Fisco di applicare alla fattispecie elusiva il tributo corrispondente alla 

fattispecie elusa. 
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finendo così per creare un’enorme confusione anche con altre fattispecie come 

l’evasione, l’erosione ecc.. 

Infine, particolarmente importanti risultano essere alcuni episodi elusivi dal 

1986 al 1990, che provocarono una forte indignazione da parte dell’opinione 

pubblica. In quegli anni, infatti, si susseguirono, con una certa frequenza, episodi di 

fusioni che vedevano coinvolte perfino società a partecipazione statale e che 

avvenivano non per finalità di espansione o riorganizzazione aziendale, ma per il 

mero scopo di compensare i profitti con le perdite dell’incorporata. Queste società, 

caratterizzate da ingenti passività di bilancio venivano, e sono tuttora definite in 

gergo tributario con il nome di “bare fiscali”. La finalità elusiva era intravedibile 

dalla discordanza tra gli oggetti sociali delle due realtà che si andavano a fondere. 

Queste fusioni provocavano, nelle casse dello stato, mancati introiti per circa 4000 

miliardi di lire, somma addirittura superiore a quella della manovra finanziaria 

programmata per la fine degli anni ’80. Tali episodi scossero l’apparato governativo 

a tal punto che il governo iniziò a prestare la dovuta attenzione alla problematica 

arrivando, nel 1990 a formulare la prima norma antielusiva ossia l’articolo 10 della 

Legge n. 408 del 29 Dicembre 1990 che introduceva, per la prima volta, il criterio 

delle “valide ragioni economiche”
56

. 

 

 

4. Tax avoidance, tax saving, tax insolvency e tax planning:  

fattispecie a confronto 

 

Se, da un lato, come precedentemente illustrato, il concetto di elusione fiscale 

sembra sconfinare nella sfera dell’illecito, dall’altro esso può assumere sfumature 

ben più lecite, se avvicinato al risparmio di imposta, detto anche tax saving
57

. 

Quest’ultimo, infatti, si muove nell’ambito dei percorsi tra loro fungibili e 

normalmente consentiti dal sistema: si ha lecito risparmio d’imposta quando il 

contribuente, sfruttando accuratamente le varie alternative concesse 

dall’ordinamento, individua e sceglie di perseguire, nell’esercizio delle sue libertà e 

                                                 
56

 Ricostruzione storica tratta da TABELLINI P., Elusione nella norma tributaria, cit., pp. 26 ss.  
57

 Così TULLIANI D., Elusione fiscale e abuso del diritto. Prospettive future tra luci ed ombre, cit., 

p. 35. 
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della sua conseguente autonomia negoziale, la soluzione fiscalmente meno onerosa 

ponendo così in essere un comportamento lecito ma fiscalmente meno dispendioso 

rispetto alle altre opzioni. Si intuisce agevolmente che anche nel lecito risparmio 

d’imposta, come avviene anche nella fattispecie elusiva, il soggetto passivo 

d’imposta riesce ad avvalersi di un trattamento fiscale più favorevole evitando la 

tassazione più onerosa: il legislatore in questo caso però non prevede alcun 

strumento che consenta all’Amministrazione Finanziaria di riscuotere l’imposta 

dovuta secondo la normativa meno favorevole
58

.  

L’organizzazione della propria attività economico-produttiva finalizzata al 

contenimento della base imponibile costituisce infatti un diritto di rilevanza 

costituzionale, il quale è espressione della libertà d’impresa sancita dall’art. 41 della 

Costituzione Italiana
59

 ed è esercizio di fondamentali diritti attribuiti dal diritto 

comunitario, nello specifico quelli della libera circolazione dei servizi, dei capitali e 

della libertà di stabilimento
60

, per cui si può dedurre che il risparmio d’imposta non 

sia inviso dalla legge. Tant’è vero che nel nostro ordinamento tributario esistono 

numerose norme che assecondano il risparmio: si pensi alle norme di incentivazione 

o alle prescrizioni legislative che consentono delle agevolazioni a coloro che avviano 

investimenti di utilità sociale; tali disposizioni stimolano i contribuenti a 

intraprendere determinati comportamenti e quindi a conseguire un risparmio 

fiscale
61

. Una diversa soluzione finirebbe con il contrastare anche con altri principi 

sanciti dall’ordinamento giuridico, in particolare con il principio di autonomia 

contrattuale (art 1322 codice civile)
62

. 

La Relazione ministeriale allo “Schema di decreto del 12 Settembre 1997” ne 

definisce i contorni affermando, infatti, che il lecito risparmio tributario si verifica 
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“quando, tra vari comportamenti posti dal sistema fiscale su un piano di pari 

dignità, il contribuente adotta quello fiscalmente meno oneroso”
63

. Inoltre, è stato 

osservato che non c’è aggiramento di obblighi o divieti fintanto che il contribuente, 

tra due opzioni che l’ordinamento giuridico gli mette a disposizione in modo 

strutturale e fisiologico, si limita a scegliere l’alternativa più vantaggiosa che gli 

permette così di regolare i propri interessi nel modo fiscalmente meno oneroso; 

affermando, in conclusione, che in questi casi la scelta della strada fiscalmente meno 

onerosa non è implicitamente vietata dal sistema, ma al contrario è implicitamente o 

esplicitamente ammessa
64

.  

Si può facilmente intuire che il risparmio d’imposta non è solo una fattispecie 

lecita, ma è anche un qualcosa di fisiologico, che non necessita di essere giustificato 

con vere o presunte “valide ragioni economiche”
65

. Sarebbe infatti assurdo pensare 

che un qualsiasi soggetto economico razionale di fronte a due possibili soluzioni, 

entrambe lecite e che gli permettano di raggiungere lo stesso risultato finale, optasse 

per quella più onerosa. Il suo desiderio di evitare o quantomeno ridurre l’imposizione 

è insito nella sua indole e sarebbe inconcepibile pensare diversamente. 

Attualmente il risparmio di imposta è disciplinato dal D.P.R. n. 601 del 29 

settembre 1973, denominato “Disciplina delle agevolazioni tributarie”. Su questo 

decreto si sono succedute numerose abrogazioni, sostituzioni ed integrazioni che non 

hanno svolto un ruolo chiarificatore ma, al contrario, hanno portato ad una 

incompletezza della norma, con la conseguenza di aver creato una maggiore 

confusione intorno alla materia. 

In ogni caso nessuna legge vieta di usufruire di tale facoltà, tant’è che la 

Relazione ministeriale alla recente disciplina antielusiva lo definisce come un diritto, 

affermando che “la norma […] non può […] vietare la scelta, tra una serie di 

possibili comportamenti cui il sistema fiscale attribuisce pari dignità, di quello 

fiscalmente meno oneroso”
 66

.  

La domanda però da porsi è fino a che punto il contribuente possa spingersi 

alla ricerca della strada fiscalmente meno onerosa senza imbattersi nella fattispecie 
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elusiva, in quanto quest’ultima presenta un risparmio d’imposta non più di carattere 

meramente fisiologico ma patologico. Infatti, se dal un lato nel risparmio d’imposta 

fisiologico il contribuente si limita ad usare a proprio vantaggio la legislazione 

vigente scegliendo tra le diverse alternative offerte dal legislatore quella a lui più 

conveniente, dall’altro nel risparmio d’imposta patologico egli abusa delle 

imperfezioni della legislazione, utilizzando a proprio favore i difetti e le 

incompletezze del sistema tributario in modo da conseguire risultati legittimi ma che 

il sistema nel suo complesso disapprova
67

. Pertanto, ciò che differenzia il lecito 

risparmio d’imposta dall’elusione è che in quest’ultima il vantaggio fiscale che il 

contribuente riesce ad ottenere è contrario alla logica del sistema ed allo spirito della 

norma tributaria, è un vantaggio fiscale indebito. In tal caso infatti il contribuente 

non opta per una tra le varie opportunità di risparmio che il legislatore volutamente 

mette a disposizione, ma si serve di escamotage legittimi
68

, ma indirettamente non 

conformi con i principi di fondo che informano la materia.  

In realtà, la distinzione concettuale tra questi due istituti
69

 non risulta così 

semplice come può apparire, principalmente per due motivi. Innanzitutto, per il fatto 

che comunque anche nell’elusione si utilizzano strumenti formalmente legittimi ed 

altresì in quanto non risulta quasi mai semplice ed immediata l’identificazione di ciò 

che è indebito, anche in seguito ai diversi principi elaborati dal legislatore e dalla 

giurisprudenza. Si viene così a delineare una pericolosa zona grigia
70

, in cui la linea 

di demarcazione tra ciò che è vietato e ciò che invece è consentito è spesso difficile 

da tracciare per cui si potrebbero definire come elusivi quei comportamenti che 

invece elusivi non lo sono, ma che anzi esprimono quel diritto inviolabile, quale è il 

lecito risparmio d’imposta. 

Un’ulteriore fattispecie che il soggetto passivo d’imposta può porre in essere 

è la cosiddetta tax insolvency
71

. Essa è caratterizzata dal comportamento del 

contribuente che si rende nullatenente al fine di rendere vana qualsiasi azione 
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esecutiva di riscossione nei suoi confronti. Questo comportamento, infatti, si verifica 

dopo che si è venuto a creare il presupposto del tributo e a seguito dell’adempimento 

da parte del contribuente degli obblighi formali impostigli dall’ordinamento 

tributario. La tax insolvency è del tutto estranea sia all’evasione che all’elusione ed è 

spesso oggetto di sanzioni penali alla stregua della frode
72

. 

Ciò premesso, mettendo a confronto la letteratura giuridica straniera sul tema 

con ciò che la nostra dottrina ha elaborato si può riscontrare una certa confusione 

terminologica infatti ad esempio nei paesi anglosassoni il significato di tax evasion 

riguarda situazioni giuridiche che, ad esempio nella lingua francese rientrano nel 

concetto di fraude fiscale
73

.  

Appartengono infine alla categoria del lecito risparmio d’imposta la 

pianificazione fiscale, la rimozione e l’erosione fiscale
74

. La rimozione d’imposta è 

quel comportamento lecito del contribuente teso a diminuire l’onere d’imposta, 

poiché egli decide autonomamente di non intraprendere l’attività fiscalmente 

rilevante, in modo tale da non realizzare il presupposto dell’imposta
75

. 

Si parla di rimozione negativa quando il contribuente, colpito 

dall’introduzione di una nuova imposta o dall'incremento delle aliquote, decide di 

ridurre i consumi o la produzione, causando di conseguenza una diminuzione della 

base imponibile
76

. Si parla, invece, di rimozione positiva o elisione fiscale, quando il 

soggetto colpito, per cercare di alleggerire il peso dell’imposta aumenta i propri 

sforzi economici e produttivi in modo tale da realizzare un maggior reddito che vada 

a compensare il maggiore carico tributario e a neutralizzare la riduzione del potere di 

acquisto
77

. 

L’erosione fiscale invece consiste in un lecito comportamento del 

contribuente volto principalmente a ricercare, all’interno del sistema tributario, tutte 

quelle opportunità che fanno sì che il ricorso a deduzioni, agevolazioni, esenzioni o 

detrazioni sia giuridicamente legittimo in quanto esplicitamente concesso dal 
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legislatore a determinate categorie di soggetti
78

. Nell'erosione è pertanto assente 

qualsiasi comportamento elusivo del contribuente, che riesce così ad ottenere una 

diminuzione della base imponibile soggetta a tassazione o dell’imposta da versare. 

Infine per pianificazione fiscale, o tax planning, si intende “quel complesso 

di comportamenti tesi a creare rapporti e situazioni giuridiche finalizzate 

all’ottimizzazione del carico fiscale”
79

. È quindi la possibilità, che l’ordinamento 

mette a disposizione al contribuente, sia esso persona fisica o persona giuridica, di 

scegliere tra percorsi giuridici alternativi aventi pari dignità, quello che fa sì che la 

base imponile dichiarata sia la minore possibile
80

.  

Si tratta di una attività conseguente ad un approfondito studio ed una attenta 

analisi della vigente normativa tributaria. Essa è principalmente diretta alla 

pianificazione ed ottimizzazione delle decisioni relative all’organizzazione delle 

proprie attività produttive, come ad esempio “al tipo di società da costituire, il 

sistema di finanziamento, l’ammontare degli ammortamenti, il periodo d’imposta in 

cui incassare proventi o sostenere spese, la scelta tra cedere aziende e cedere 

partecipazioni sociali”
81

. Tutte queste attività, finalizzate sostanzialmente ad 

identificare le migliori soluzioni alle problematiche fiscali sono esplicitamente o 

implicitamente consentite dal legislatore attraverso le leggi tributarie, e non 

costituiscono pertanto un aggiramento dello spirito delle norme ma anzi un lecito 

sfruttamento di esse; il punto di partenza è la legge stessa. Il fenomeno si può 

sviluppare anche a livello internazionale quando le imprese, con l’obiettivo di 

rendere ottimale l’onere tributario, sfruttano in modo lecito le interconnessioni e le 

differenze presenti tra i vari ordinamenti.  

Può però accadere che la “lecita pianificazione fiscale” degeneri qualche 

volta in espedienti e scappatoie leciti da un punto di vista formale, ma che violano 
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sostanzialmente la ratio del sistema venendo così a qualificarsi come potenziali 

comportamenti elusivi. 

 

 

5. Differenze sommarie tra elusione ed altre fattispecie  

 

Al fine di chiarire con maggiore precisione il concetto di elusione fiscale 

ritengo opportuno differenziare quest’ultima da ulteriori fattispecie quali la 

simulazione, la frode e l’interposizione fittizia con le quali essa non va assolutamente 

confusa.  

Il concetto di elusione fiscale deve innanzitutto essere differenziato dalla 

nozione di simulazione, in quanto la fattispecie elusiva è “autonoma rispetto alla 

fattispecie della simulazione, poiché la prima prescinde da qualsiasi riferimento alla 

natura fittizia o fraudolenta di un’operazione”
82

.  

Approfondiamo quindi brevemente l’istituto della simulazione: simulare 

significa fingere, infatti con il termine simulazione si vogliono indicare tutte quelle 

operazioni di natura fittizia e fraudolenta in cui le parti, dopo essersi accordate 

consapevolmente pongono in essere uno o più comportamenti diretti a celare la vera 

natura dell’operazione impedendo in tal modo al Fisco di scoprirla. 

Questo istituto si basa essenzialmente su tre elementi: 

 Sulla volontà di trarre in inganno i terzi
83

; 

 Sulla divergenza o per meglio dire dissociazione
84

 consapevolmente 

voluta tra quanto dichiarato (la cosiddetta volontà simulata) e l’effettiva intenzione 

dei soggetti che la pongono in essere (volontà dissimulata) poiché l’operazione 

simulata non è quella realmente voluta dalle parti; 

 E infine, sull’accordo simulatorio, ovvero una manifestazione di volontà 

che le parti si scambiano in modo reciproco avente ad oggetto l'intenzione di far sì 

che il contratto simulato, ossia quello ufficialmente stipulato non produca alcun 

effetto tra le parti e che vi sia quindi una divergenza tra la situazione apparente e 

quella reale. Tale accordo, che sarà  precedente o al massimo concomitante con la 
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conclusione dell’atto simulato, può essere preso anche solo verbalmente e non va 

quindi confuso con la controdichiarazione o controscrittura che è un atto, un 

documento non indispensabile in quanto volto solamente a formalizzare per iscritto 

la presenza dell’accordo
85

. 

Come si può facilmente comprendere ciò che distingue la simulazione 

dall’elusione fiscale è l’effettività o meno del comportamento posto in essere. 

Nell’elusione non vi è alcuna manipolazione della realtà, ossia non vi è alcuna 

volontà di mostrare una realtà diversa da quella effettiva e quindi il comportamento 

manifestato è proprio quello realmente voluto dalle parti; nella simulazione invece, le 

parti si pongono l’obiettivo di raggiungere un risultato diverso da quello che 

formalmente emerge dagli atti e dai negozi posti in essere
86

.  

Inoltre, nel caso della simulazione, esistono due negozi, uno simulato (“ossia 

il contratto destinato ad ingenerare l’apparenza nei confronti dei terzi e, dunque, ad 

essere reso pubblico”
87

) e l’altro dissimulato (che ha come scopo quello di privare 

gli effetti propri del contratto simulato e/o di farne derivare da esso nuovi o diversi 

che avranno invece effetto inter partes). Invece, nel caso dell’elusione fiscale, il 

negozio posto in essere è unico nel senso che non è dato riscontrare alcuna 

divergenza tra quanto dichiarato e quanto voluto, ossia tra la realtà negoziale e 

l’apparenza
88

. Gli effetti del negozio elusivo sono infatti voluti dalle parti e le 

vincolano in quanto le pratiche elusive rispecchiano la veridicità dell’operazione 

posta in essere. Ciò che però le accumuna è che nelle ipotesi in cui la simulazione 

persegua finalità fiscali
89

 si può venire a creare, come nell’elusione, una divergenza 

fra ciò che il contribuente decide di portare a tassazione e ciò che secondo 

l’ordinamento tributario ne deve essere correttamente assoggettato.  

Spesso però questi termini sono stati fraintesi in quanto entrambi possono 

essere accostati ai concetti di artificiosità e manipolazione, bisogna invece tener 
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presente che “la simulazione è una manipolazione della realtà mentre l’elusione è la 

manipolazione di norme”
90

. 

Secondo autorevole opinione
91

, può accadere, e spesso l’evidenza empirica lo 

conferma, che la simulazione, ossia questa ingannevole organizzazione della realtà, 

venga usata come mezzo per perseguire intenti evasivi. Inoltre, il negozio della 

simulazione si presenta essenzialmente come strumento per attuare non solo finalità 

evasive ma anche elusive
92

.  

Nel diritto privato la simulazione è disciplinata dagli articoli 1414 e 1415 del 

codice civile. Analizzando il primo articolo
93

 si può notare come sia possibile 

distinguere due tipologie di simulazione: 

 la simulazione assoluta: le parti contraenti, in intesa tra di loro e in modo 

consapevole, simulano di stipulare un contratto ma in realtà non lo pongono in 

essere
94

. Un esempio può essere il caso in cui una delle parti finge di vendere una 

casa o in generale un’immobile all’altra parte contraente ma in realtà il finto 

venditore rimane a tutti gli effetti proprietario dell’immobile in questione. Per ciò che 

attiene gli effetti di questo tipo di simulazione è importante sottolineare come il 

contratto simulato non abbia alcun effetto inter partes; 

 la simulazione relativa: le parti contraenti, sempre in accordo tra di loro, 

redigono un contratto ma in realtà pongono in atto un diverso negozio
95

. Ritornando 

all’esempio di prima una delle due parti simula di vendere l’immobile all’altra parte 

ma questo in realtà viene donato, e non venduto, al finto acquirente. In questo caso 

ha effetto l’atto dissimulato ossia la donazione, se essa presenta i requisiti di sostanza 

e di forma voluti dalla legge, mentre per quanto riguarda il negozio simulato, ossia la 

finta vendita, rimane inefficace.  

Dopo aver quindi appurato, per ciò che concerne gli effetti di questo istituto 

nei confronti delle parti, che tra esse, l’apparente negozio simulato non ha alcun 
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effetto risulta importante analizzare l’articolo 1415 c.c.
96

 che invece stabilisce gli 

effetti della simulazione nei confronti dei terzi. I terzi che hanno fatto affidamento su 

quanto appariva nel contratto simulato e che quindi ne sono stati danneggiati da esso 

sono legittimati a richiedere la nullità del negozio simulato, in modo tale che la realtà 

effettiva prevalga su quella artificiosamente documentata. Si può notare che coloro 

che possono far accertare la nullità sono tutti i terzi che hanno subito un pregiudizio 

dalla simulazione ad eccezione dei soggetti che hanno partecipato al contratto anche 

tramite rappresentanza; pertanto il Fisco non può che essere a tutti gli effetti 

equiparato ad un terzo
97

. 

A partire dagli anni ’90 il legislatore italiano ha iniziato a porre attenzione ad 

un particolare atteggiamento simulatorio che viene definito interposizione fittizia di 

persona, anche detta simulazione relativa soggettiva
98

. 

Essa si verifica quando l’interposto, ossia una delle due parti agisce nel 

negozio con la sola finalità di dissimulare, ovvero di occultare l’interponente, ossia 

l’effettivo contraente, nella cui sfera individuale, di fatto, si verranno a realizzare gli 

effetti del negozio
99

.  

Il soggetto che funge da interposto viene abitualmente identificato con 

vocaboli quali “uomo di paglia” o “testa di legno”, ciò testimonia il fatto che egli 

intervenga nel negozio solo formalmente
100

. 

In essa l’interponente, ossia la parte reale, manifesta una volontà effettiva, 

mentre l’interposto, ovvero la parte che appare all’esterno, esprime una volontà solo 

apparente
101

. Si viene così a creare una situazione in cui la realtà è mascherata 

dall’apparenza poiché, così facendo, una persona fisica o giuridica frappone fra sé e 
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il Fisco un individuo, ossia la cosiddetta “interposta persona”; ciò implica 

un’evasione in seno al vero soggetto passivo di imposta
102

. 

Quest’ultima nulla ha a che vedere con l’elusione in quanto, nella prima, le 

parti interposte, sono diverse dalle parti interponenti; mentre nell’elusione fiscale i 

soggetti che hanno preso parte all’operazione sono quelli che realmente risultano dai 

negozi o dagli atti posti in essere. Inoltre, se con il negozio architettato l’interposta 

persona cerca di occultare al Fisco il reale detentore del reddito che avrebbe dovuto 

farsi carico delle imposte da versare e invece non l’ha fatto, con l’elusione il 

contribuente pone in essere un atto, un fatto o un negozio realmente voluto, i cui 

effetti sono analoghi a quelli che la norma elusa prevede ma che permette 

l’ottenimento di un vantaggio fiscale in realtà non dovuto in base ai principi che 

caratterizzano in nostro ordinamento tributario. 

Oltre alla fattispecie su esaminata dell’interposizione fittizia vi è anche quella 

della cosiddetta interposizione reale di persona. Essa si caratterizza per il fatto che 

l’interposto risulta essere, a tutti gli effetti, il soggetto destinatario degli effetti 

contrattuali e sarà quindi lui, che in un secondo momento, assumerà l’obbligo di 

trasferire tali effetti all’interponente
103

. 

Si è giunti a concludere che l’interposizione fittizia è quindi uno strumento 

evasivo mentre quella reale si può considerare uno strumento principalmente 

elusivo
104

. 

La norma che disciplina il fenomeno della simulazione in ogni sua forma, sia 

assoluta che relativa, inclusa anche l’interposizione fittizia di persona, è contenuta 

nel terzo e quarto comma dell’articolo 37 del D.P.R. 29 Settembre 1973, n 600 che è 

stato inserito all’interno del D.P.R. dal D.Lgs. n. 69 del 2 Marzo 1989. Essi recitano: 

“In sede di rettifica o di accertamento d'ufficio sono imputati al contribuente i redditi 

di cui appaiono titolari altri soggetti quando sia dimostrato, anche sulla base di 

presunzioni gravi, precise e concordanti, che egli ne è l'effettivo possessore per 

interposta persona. Le persone interposte, che provino di aver pagato imposte in 

relazione a redditi successivamente imputati, a norma del comma terzo, ad altro 
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contribuente, possono chiederne il rimborso. L’Amministrazione procede al 

rimborso dopo che l’accertamento, nei confronti del soggetto interponente, è 

divenuto definitivo ed in misura non superiore all’imposta effettivamente percepita a 

seguito di tale accertamento”
105

. 

Attraverso tale prescrizione normativa, di ampia portata e di natura 

prevalentemente procedimentale, che sancisce la prevalenza della sostanza sulla 

forma giuridica, si richiede al Fisco di tralasciare le ingannevoli apparenze e quindi 

di non badare alla finzione ma alla realtà effettiva dei fenomeni nella loro vera 

conformazione giuridica
106

. Per quanto riguarda la procedura la norma consente agli 

uffici dell’Amministrazione di rimuovere, già all’atto dell’accertamento e solo ai fini 

fiscali, il negozio simulato ed imputare al contribuente effettivo (dopo aver 

dimostrato con presunzioni gravi, precise e concordanti
107

 che egli è il reale 

possessore per interposta persona) i redditi di cui altri appaiono titolari. Inoltre, una 

volta appurato ciò, le persone interposte che hanno versato l’imposta possono 

attivarsi per richiederne il rimborso nei limiti di quanto espresso dalla norma. 

Si cercano così di contrastare tutte quelle situazioni in cui il contribuente 

cerca di sottrarsi alla progressività del sistema tributario-fiscale, in quanto si impone 

all’ente accertatore di attribuire al titolare effettivo ciò che appare del titolare fittizio. 

Infine completamente diversa dall’elusione fiscale è la cosiddetta frode 

fiscale, poiché essa costituisce a propria volta una specifica categoria dell’evasione 

fiscale
108

. L’istituto si fonda infatti sull’adozione di sofisticati meccanismi illeciti, 

atti a creare una mera apparenza di regolarità ma che comportano invece una reale 
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violazione della norma tributaria, rendendo così difficoltosa l’opera di accertamento 

del suddetto comportamento da parte dell’Amministrazione Finanziaria.  

Anche se nel nostro ordinamento non esiste un’espressa e didascalica nozione 

di frode fiscale, con questo temine la dottrina e la giurisprudenza hanno accomunato 

tutte quelle condotte penalmente rilevanti che mostrano una notevole attitudine ad 

ingannare, ad indurre in errore i destinatari ossia l’Amministrazione Finanziaria a 

mezzo di comportamenti non veritieri
109

.  

Essa, come reato tributario, era disciplinata dall’articolo 4 della Legge 7 

Agosto 1982, n. 516 (c.d. “Manette agli evasori”) che contemplava e regolamentava 

sette ipotesi criminose riferibili alla fattispecie in esame (l’ipotesi più importante era 

esaminata alla lettera f) del suddetto articolo)
110

. La norma aveva come scopo 

principale quello di contrastare la condotta del contribuente che, attraverso espedienti 

artificiosi, evadeva i tributi a discapito dell’Erario. Nella frode fiscale infatti ciò che 

assume rilevanza non è tanto l’elemento psicologico ma la condotta che si sostanzia 

in un comportamento fraudolento del contribuente atto a trarre in inganno 

l’Amministrazione Finanziaria
111

.  

Con la riforma dei reati fiscali del 2000 la Legge 516/1982 è stata abrogata e 

il delitto di frode fiscale ora trova la sua disciplina nel decreto legislativo 10 Marzo 

2000, n. 74 (in attuazione della delega conferita con l’articolo 9 della Legge n. 205 

del 25 Giugno 1999) e più specificamente agli articoli 2 e seguenti. Essi condannano 

tutti quei comportamenti ingannatori (artifici, raggiri, falsificazioni ecc.) studiati 

consapevolmente e volontariamente per evadere le imposte sui redditi e sull’IVA ed 

inoltre per consentirne l’evasione a terzi. Queste fattispecie criminose sono 

caratterizzate da alta inoffensività in quanto lesive degli interessi del Fisco e anche 

dal dolo specifico di evasione; esse sono cioè connotate non solo dalla 

consapevolezza e volontà del soggetto che le pone in essere ma anche, e soprattutto, 

dal perseguimento dello scopo di evadere il Fisco. Più in dettaglio l’articolo 2
112
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prevede il reato di utilizzo di fatture inesistenti che si configura quando taluno indica 

in una delle dichiarazioni annuali relative alle imposte sui redditi o sul valore 

aggiunto elementi passivi fittizi al fine di evadere le imposte avvalendosi di fatture
113

 

o di altri documenti per operazioni inesistenti. All’articolo 8
114

 invece è sanzionato il 

reato di emissione di fatture per operazioni inesistenti cioè è punita la condotta di chi, 

al fine di consentire a terzi l’evasione delle imposte sui redditi o sul valore aggiunto, 

emette fatture o documenti per operazioni inesistenti. 

 

 

6. L’atipicità dei mezzi elusivi  

 

I mezzi elusivi non sono tipici, al contrario essi possono essere i più disparati 

possibile principalmente per tre motivazioni: 

1. La naturale inventiva insita nell’ingegno dell’essere umano; 

2. I numerosi strumenti giuridici di diritto privato o pubblico sia nazionale 

che internazionale posti a servizio e a garanzia dei singoli contribuenti; 

3. Ed infine, la presenza nell’ordinamento giuridico di norme tributarie che 

possono essere aggirate agevolmente poiché spesso esse non prevedono principi 

generali ma sono analitiche e quindi strutturate in modo casistico
115

. 

Tutto ciò fa sì che spesso si venga a manifestare in capo ai soggetti passivi 

d’imposta una naturale ricerca di operazioni che abbiano come scopo essenziale 

quello di ottenere una riduzione indebita del loro carico fiscale e le modalità per 

poter realizzare ciò sono moltissime. 

Un classico esempio è quello di un possessore di un immobile il quale decide 

di venderlo. Egli dovendo affrontare un sostanziale esborso in termini di imposte che 

gravano sulle compravendite (nel suo caso concreto un’aliquota ad esempio del 
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35%), decide invece dapprima di costituire una società per azioni ad hoc, per poi 

conferire l’immobile nella stessa e successivamente vendere le relative azioni ad un 

potenziale acquirente che per mezzo di questa compravendita ne diventa comunque il 

reale proprietario. Cosi agendo, il venditore porta a termine la sua volontà di vendere 

l’immobile ed inoltre si ritroverà a versare imposte in base ad un’aliquota fiscale 

relativa alla vendita di azioni pari al 20% quasi dimezzando il carico fiscale gravante 

sull’operazione. Tutto ciò, com’è facilmente comprensibile, configura una fattispecie 

elusiva in quanto viene utilizzato lo strumento società per azioni solo con il mero 

scopo di ottenere un reale risparmio d’imposta e non per il fine tipico delle società 

per azioni ossia quello di svolgere una vera e propria attività d’impresa. 

Altri esempi di elusione si realizzano quando il contribuente utilizza forme 

contrattuali anomale al posto di quelle tipiche poiché quest’ultime prevedono un 

carico fiscale maggiore. È questo il caso in cui un soggetto decide di stipulare un 

mandato a vendere con procura irrevocabile in luogo di una compravendita, oppure il 

caso in cui un soggetto, al posto di sottoscrivere un contratto di compravendita di 

vegetali ricavati dal terreno messo a frutteto per i pochi giorni della raccolta vi 

costituisce un usufrutto in quanto soggetto ad una minore imposizione
116

.  

Possono inoltre presentare caratteri di elusività le operazioni straordinarie 

infragruppo non dettate dalla loro principale funzione tipica ossia quella della 

ristrutturazione, riorganizzazione o potenziamento aziendale. È questo il caso di due 

società che ricorrono ad una fusione al solo fine di compensare i loro profitti con le 

loro perdite ottenendo così come risultato un minor reddito complessivo e quindi una 

minore tassazione; o il caso di due società che attuano un’operazione di scissione 

parziale non proporzionale
117

 allo scopo di conseguire una riduzione del carico 
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fiscale aggirando le norme concernenti la tassazione dei redditi di capitale derivanti 

dal recesso di uno dei soci o dallo scioglimento della società
118

. Oppure ancora il 

caso in cui, sempre in una scissione parziale non proporzionale, l’assegnazione alla 

costituenda società beneficiaria del patrimonio immobiliare non è giustificata da 

un’efficiente gestione delle due attività in origine presenti nella società scissa
119

.  

Da ultimo prendiamo in considerazione un esempio di elusione 

internazionale: se nei casi precedenti le operazioni venivano svolte nell’ambito 

nazionale, la condotta in esame implica il coinvolgimento di una società residente in 

uno stato estero dove vige un regime fiscale più favorevole
120

 rispetto, nel caso 

nostro, a quello dell’Italia. Il classico esempio è quello per cui la società “A” 

residente in Italia dovendo esportare i suoi prodotti in un paese estero, anziché 

venderglieli direttamente li fa passare dapprima per una società consociata “B” 

residente in uno dei paradisi fiscali e quest’ultima li rivende nel suddetto paese 

estero. La società “B” potrà allora rivenderli ad un prezzo maggiore realizzando 

quindi una plusvalenza che verrà tassata secondo l’aliquota impositiva di quel dato 

paradiso fiscale. 

Dalla suddetta esemplificazione emerge come il legislatore abbia sentito la 

necessità di neutralizzare e contrastare tali comportamenti con precisi strumenti 

antielusivi aventi anche lo scopo di dissuadere i contribuenti dal porli in essere. 

 

 

7. L’abuso del diritto 

 

In generale è possibile affermare che, nell’ambito del diritto interno, si è 

iniziato a parlare di “abuso del diritto” quando è sorta la necessità di ricercare, e 

successivamente anche codificare, una vera e propria clausola generale che avesse 

l’obiettivo di contrastare tutti i comportamenti elusivi dettati dal solo scopo del mero 

risparmio d’imposta. La Suprema Corte di Cassazione, facendo propria 

                                                                                                                                          
più beneficiarie, potranno risultare soci solo di alcune di esse. POTITO L., Le operazioni 

straordinarie nell’economia delle imprese, Torino, 2013, pp. 221 ss.. 
118

 Parere n. 42 del 14 Ottobre 2005. 
119

 Parere n. 49 del 16 Novembre 2005. 
120

 I paesi a fiscalità privilegiata sono i cosiddetti paradisi fiscali, essi sono caratterizzati da due 

elementi a volte tra di loro concorrenti, a volte no: un livello di tassazione particolarmente basso e la 

tendenza a non scambiare informazioni con gli altri stati. La disciplina anti-paradisi fiscali è nata negli 

anni ’90 con la creazione della black list cioè una lista di stati con le suesposte caratteristiche. 



36 

 

l’elaborazione del concetto di divieto di abuso del diritto attuata dalla giurisprudenza 

comunitaria
121

, ha definito la figura dell’abuso del diritto, o meglio del divieto di 

abuso del diritto come un principio antielusivo di portata generale così riassumibile: 

“il contribuente non può trarre indebiti vantaggi fiscali dall’utilizzo distorto, pur se 

non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad 

ottenere un risparmio fiscale, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che 

giustifichino l’operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio 

fiscale”
122

.  

Negli ordinamenti liberali europei il concetto di abuso del diritto ha iniziato la 

sua comparsa dapprima in ambito civilistico a partire dalla seconda metà 

dell’Ottocento. Nella giurisprudenza francese ad esempio si fece esplicitamente 

riferimento a questo concetto in seguito ad alcuni dibattiti incentrati principalmente 

sul tema della proprietà e nell’intento di eliminare o perlomeno attenuare, per quanto 

possibile, alcune delle più stridenti sperequazioni appartenenti al sistema giuridico 

francese che si basava prevalentemente nel principio della certezza del diritto. 

In molti ordinamenti europei (come ad esempio nell’ordinamento tedesco, 

olandese, greco, portoghese, spagnolo e svizzero) questo principio risulta codificato 

nei rispettivi codici civili. Nell’ordinamento giuridico italiano questo concetto fu 

formalizzato per la prima volta nel progetto del codice Italo-Francese delle 

obbligazioni
123

; nel Codice Civile del 1942 non comparve invece nessuna 
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disposizione normativa
124

 avente l’obiettivo di contrastare questa fattispecie poiché 

essa era difficilmente inquadrabile nel diritto positivo. Dal momento che le modalità 

di realizzazione dell’abuso non risultavano facilmente preventivabili, vi era infatti il 

rischio di escludere dal suo campo di applicazione alcune condotte
125

. Pertanto per 

molto tempo, più che un’entità giuridica quindi contrastabile secondo il diritto, esso è 

stato per lo più reputato come un comportamento socialmente riprovevole e quindi 

come un concetto, o per meglio dire un divieto, avente natura etico-sociale ed 

applicabile ad ogni settore dell’ordinamento. 

L’abuso del diritto nacque inizialmente come un non corretto esercizio di un 

diritto soggettivo, qualora l’esercizio di quel diritto si ponga in contrasto con 

fondamentali doveri di correttezza comportamentale o più in generale persegua fini 

non meritevoli di tutela; si parla in tal senso di abuso del diritto in senso 

soggettivo
126

, ossia di abuso di una “facultas agendi” cioè di una posizione di 

vantaggio che l’ordinamento offre ad un determinato soggetto e che consente, 

all’interno dei suoi rapporti economici, l’esercizio di diritti, poteri e libertà, 

individuali e collettive
127

. Oltre alle facoltà concesse dall’ordinamento, oggetto 

dell’abuso possono essere anche le disposizioni normative del sistema stesso; in 

questo caso si parla di abuso di una “norma agendi” o di abuso in senso lato che 

supera nettamente la nozione di abuso che ha connotato i primi anni della sua 

esistenza. In questo caso ci si riferisce a quelle situazioni in cui un dato contribuente 

si serve di una o più prescrizioni normative presenti nell’ordinamento giuridico, 

commettendo un abuso su di esse e riuscendo così a conseguire un vantaggio non 

meritevole di tutela
128

. 

La maggior parte della dottrina
129

 concorda nel sostenere che le nozioni di 

abuso del diritto ed elusione fiscale sono quasi perfettamente coincidenti in quanto 
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entrambi i fenomeni sono finalizzati ad ottenere un vantaggio non spettante 

attraverso l’utilizzo di strumenti legittimi. I due concetti quindi identificano il 

medesimo fenomeno
130

. Si può inoltre evidenziare, a conferma di tale teoria, che tutti 

i comportanti elusivi ed abusivi sono contraddistinti dalla veridicità dell’operazione 

posta in essere, non c’è infatti alcuna divergenza tra quanto voluto e quanto 

realizzato. Per di più lo strumento giuridico posto in essere dal contribuente non 

viola, in entrambi i casi, un precetto dell’ordinamento ma la sua realizzazione è 

indubbiamente in contrasto con il sistema poiché si riesce ad ottenere un risultato da 

esso disapprovato; è quindi in difetto della funzione tipica per la quale lo stesso è 

consentito dall’ordinamento
131

. Anche per quanto attiene all’efficacia “prescrittiva” 

le conseguenze giuridiche delle due norme (quella recitata dall’articolo 37-bis D.P.R. 

600/1973 e quella contenuta nel principio generale di conio giurisprudenziale) sono 

del tutto identiche: in entrambi i casi le condotte non sono opponibili 

all’Amministrazione Finanziaria che pertanto ne disconoscerà gli effetti
132

. 

Inoltre, essendo le due fattispecie omogenee vi è un concorso di norme
133

, 

ossia si è venuta a creare quella situazione per cui ad una medesima fattispecie sono 

astrattamente riconducibili due o più disposizioni legislative
134

. Esso deve quindi 

essere risolto facendo ricorso al principio di specialità, ovvero la regola secondo la 

quale trova applicazione la norma la cui fattispecie possiede il maggior numero di 

elementi caratterizzanti
135

 ed è quindi “speciale” rispetto all’altra. Tra la fattispecie 

                                                                                                                                          
G., La giurisprudenza in materia di abuso ed elusione nelle imposte sul reddito, in Corriere 

tributario, 14/2012, p. 1019.  
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dell’elusione fiscale e quella dell’abuso del diritto sussiste cioè un rapporto 

strutturale di genere a specie
136

 per ciò che attiene l’ambito di riferimento delle 

condotte medesime: l’abuso del diritto si configura come la categoria generale 

mentre l’elusione rappresenta una più specifica modalità attraverso la quale, nel 

settore tributario, vengono utilizzati in modo improprio diritti e poteri giuridici 

attribuiti al privato allo scopo di conseguire un risultato altrimenti vietato 

dall’ordinamento. La componente che rende specializzante l’elusione fiscale, rispetto 

all’abuso del diritto consiste nello specifico ambito di applicazione della prima 

fattispecie rispetto alla seconda. Infatti il generale principio del divieto dell’abuso del 

diritto elaborato dalla giurisprudenza, essendo un principio immanente al sistema che 

non trova espressione in una norma scritta, risulta destrutturato e concerne una 

qualsiasi operazione in quanto le pratiche abusive possono avere una forma libera e 

sono quindi altamente elastiche
137

. Invece l’articolo 37-bis del D.P.R. n. 600 del 

1973, definito comunemente come una disposizione antielusiva semi-generale, è una 

norma rigidamente strutturata che ha un ambito di operatività circoscritto ai soli atti, 

negozi ed operazioni fiscali che sono tassativamente ed analiticamente elencati al 

terzo comma e che non gli permettono quindi un’applicazione generalizzata
138

. 

Allorché l’illegittimo risparmio d’imposta sia conseguito per il tramite di una di tali 

operazioni (trasformazioni, cessioni d’azienda, scissioni, trasferimenti all’estero della 

residenza fiscale di una società, fusioni, liquidazioni volontarie, conferimenti in 

società, distribuzioni ai soci di compensi sottratti da voci del patrimonio netto ecc.) 

esso sarà punito ai sensi della suddetta clausola semi-generale. 

Proprio per tale motivo la giurisprudenza in seguito a gravi ed evidenti 

comportamenti elusivi non ascrivibili all’elenco del terzo comma dell’art. 37-bis, si è 

trovata di fronte all’esigenza di appurare se tali pratiche elusive fossero o meno 

contrastabili sulla base di un generale principio antiabuso. La giurisprudenza è giunta 

così ad identificare la categoria dell’abuso del diritto quale espressione di un 
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principio antiabuso di portata generale, fondato sia sui principi dell’ordinamento 

comunitario sia sul principio della capacità contributiva decretato nel primo comma 

dell’articolo 53 della Costituzione e sul principio di progressività dell’imposizione 

sancito nel secondo comma del medesimo articolo
139

.  

Come approfondirò più nel dettaglio nell’ultimo capitolo il nuovo articolo 10-

bis dello Statuto del contribuente, in attuazione della delega fiscale del 2014, 

prevederà la definitiva unificazione delle due nozioni. 

 

 

8. Circolari e risoluzioni dell’Amministrazione Finanziaria sull’elusione 

 

L’Amministrazione Finanziaria tramite numerose circolari e risoluzioni ha 

precisato cosa si intende per elusione fiscale. Tra queste le circolari applicative 

hanno prevalentemente valenza generale mentre le risoluzioni sono per lo più 

specifiche in quanto, attraverso esempi concreti, identificano operazioni al limite tra 

l’elusione e il lecito risparmio tributario
140

. Ritengo quindi importante soffermarmi 

su alcune di esse. 

 

 

8.1 Circolare n. 320/E/1997 e Risoluzione n. 62/E/2002 

 

La Circolare n. 320/E del 19 Dicembre 1997 e soprattutto anche la successiva 

Risoluzione n. 62/E del 28 Febbraio 2002 cercano di evidenziare principalmente la 

differenza intercorrente tra il mero risparmio d’imposta e l’elusione. Essa consiste 

nel verificare se il risultato conseguito si sostanzia in un risparmio d’imposta che si 

può definire “patologico” o meno
141

. Il contribuente, sia esso una persona fisica o 

giuridica, nell’esercizio delle sue facoltà può scegliere uno tra i vari comportamenti 

che l’ordinamento giuridico gli mette a disposizione, anche quello che prevede un 

trattamento fiscale meno oneroso rispetto agli altri; è libero ossia di porre in essere 

un’attività di pianificazione fiscale che però non deve portare a risparmi d’imposta 

patologici. Il risparmio diventa tale (patologico) quando lo si ottiene in seguito ad un 
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abuso che il soggetto passivo d’imposta fa rispetto alla vigente legislazione. Essa può 

risultare a volte incompleta e/o imperfetta lasciando così adito al contribuente di 

interpretarla a proprio favore. Se il risparmio d’imposta è patologico allora si può 

constatare l’insorgere del fenomeno elusivo che solitamente si realizza in seguito al 

compimento, da parte del contribuente, di una serie di atti, negozi e fatti fra di loro 

collegati (che possono essere precedenti o successivi rispetto ad una determinata 

operazione) e quindi non mediante un’unica operazione. Se infatti l’Amministrazione 

Finanziaria focalizzasse la sua attenzione su una sola operazione, come può essere ad 

esempio una scissione societaria o una fusione, non riuscirebbe a stabilire con 

certezza se l’operazione posta in essere abbia o meno una valenza elusiva. Appurato 

quindi che la condotta in esame presenta tutte le caratteristiche per la sussistenza 

dell’elusione (compresa anche la mancanza di “valide ragioni economiche”) 

l’Amministrazione ne disconoscerà i benefici tributari ottenuti ed avrà il potere-

dovere di esigere le imposte in base a quanto disposto dalle norme eluse
142

. 

Come succitato, la risoluzione esamina un caso concreto, ossia un ipotesi di 

fusione che, ad avviso dell’Amministrazione presenta evidenti profili di elusività in 

quanto caratterizzata da ragioni non economicamente fondate. In essa infatti non si 

perseguiva una delle motivazioni economiche tipiche della suddetta operazione 

straordinaria, come ad esempio la riduzione dei costi ottenuta attraverso la 

realizzazione di economie di scala e di raggio d’azione o il raggiungimento di una 

nuova o migliore posizione dell’impresa all’interno del mercato, unendo i know-how 

delle varie realtà aziendali che si andranno a fondere, o ancora il rafforzamento della 

propria capacità contributiva sfruttando le sinergie finanziarie, produttive e 

commerciali che si vengono a creare. Non si perseguiva neppure una motivazione di 

natura finanziaria come ad esempio quella di incorporare imprese presso cui è 

presente una forte liquidità o nelle quali è agevole generarla. Nel caso in esame 

infatti l’unica finalità che si intravedeva era quella di far nascere un nuovo soggetto 

al fine di porlo subito in liquidazione; questa operazione avrebbe indubbiamente 

generato un consistente risparmio di imposta perché, successivamente alla fusione, 

avrebbe consentito “la compensazione delle perdite della società controllante (che 

altrimenti non sarebbero utilizzabili nei futuri esercizi) con le plusvalenze realizzate 

                                                 
142

 PALUMBO G., L’elusione fiscale, cit., p. 21. 



42 

 

dalla controllata sulle cessioni dei rami d’azienda (altrimenti assoggettati ad 

imposizione ordinaria)”
143

. 

L’operazione presenta anche il terzo elemento necessario per definirla 

elusiva, ossia il raggiro di norme o principi del sistema tributario: la compensazione 

che si riesce a realizzare aggira infatti il principio enunciato dall’art. 84 T.U.I.R. (ex 

art. 102 T.U.I.R.). 

 

 

8.2 Risoluzioni n. 117/E/1999, n. 32/E/2001 e n. 114/E/2001 

 

Il Ministero delle Finanze con la risoluzione n. 117/E del 15 Luglio 1999 ha 

ritenuto non elusiva la complessa operazione infragruppo presa in esame (cessione di 

un ramo d’azienda di una società appartenente ad un gruppo con successiva volontà 

di far retrocedere lo stesso ramo di azienda alla prima società che lo aveva 

inizialmente ceduto) escludendo così che fosse stata posta in essere al solo scopo di 

realizzare un risparmio d’imposta. Essa pertanto rientrava tra le procedure che il 

sistema tributario, consapevolmente, riserva a tutti gli operatori. 

L’Amministrazione decretava ciò in quanto non si era verificato uno degli 

elementi, che in base all’articolo 37-bis D.P.R. 600/1973, deve coesistere insieme ad 

altri affinché una determinata operazione venga considerata elusiva. Tali elementi 

sono così riassunti nella suddetta risoluzione:  

“a) il ricorso ad una delle operazioni (fusioni, scissioni, cessioni, 

conferimenti, ecc.) specificamente previste; 

b) il conseguimento di vantaggi fiscali o comunque, il sostenimento di un 

onere tributario inferiore rispetto a quello derivante dall’adozione di altre 

procedure che portino allo stesso risultato di quella posta in essere o che si intende 

porre in essere; 

c) l’utilizzo di un meccanismo in sé lecito ma sostanzialmente disapprovato 

dall’ordinamento tributario, che si concretizza nell’uso di espedienti che finiscono 

per stravolgere i principi del sistema. Tale profilo è quello che distingue l’elusione 

dal lecito risparmio d’imposta, intendendosi per quest’ultimo l’utilizzo della 
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procedura fiscalmente più conveniente tra quelle che il sistema mette a disposizione 

su un piano di pari dignità; 

d) la finalità che spinge il contribuente ad agire deve essere esclusivamente 

ispirata al conseguimento del vantaggio fiscale e quindi priva di valide ragioni 

economiche scaturenti da apprezzabili esigenze o progetti di tipo extracontabile”
144

. 

Nella fattispecie esaminata si era sicuramente verificato il primo requisito 

mentre veniva meno l’elemento elencato al punto b) ossia il conseguimento di un 

mero risparmio d’imposta. 

Nella risoluzione n. 32/E del 23 Marzo 2001 l’Amministrazione ha preso in 

esame una delle ipotesi più affrontate dal Comitato Consultivo per l’applicazione 

delle norme antielusive, ossia il caso di una scissione parziale e proporzionale. In 

sostanza in questa risoluzione, come anche nella risoluzione n. 114/E del 6 Luglio 

2001 si ribadiscono alcune osservazioni di carattere generale (a conferma di quanto 

già enunciato anche dalla risoluzione n. 117). Principalmente esse riaffermano il fatto 

che, affinché una determinata operazione sia qualificata come elusiva deve essere 

non solo priva di valide ragioni economiche
145

 ma anche finalizzata alla 

realizzazione di un indebito risparmio di imposta
146

 ottenuto in seguito 

all’aggiramento di obblighi e/o divieti previsti dal sistema giuridico.  
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9. L’elusione nell’applicazione di norme di favore 

 

Il legislatore ha previsto nell’ordinamento giuridico italiano, per le ragioni 

più disparate, una serie di disposizioni agevolative
147

 ossia delle prescrizioni 

normative in qualche modo “discriminatorie”, in quanto con la loro presenza si 

vengono a creare situazioni di disuguaglianza, di disparità di trattamento tra 

contribuenti che si trovano nella medesima situazione giuridico-fattuale. 

Per poter beneficiare di tali “trattamenti di favore” è necessario che il 

soggetto soddisfi determinati presupposti, tracciati dallo stesso legislatore, che 

fungono da veri e propri “selettori” e fanno sì che con la loro realizzazione il 

contribuente non aggiri lo spirito della legge, ma anzi si ponga in perfetta armonia 

con il DNA del sistema stesso, escludendo così ogni eventuale dubbio circa la loro 

possibile natura elusiva o abusiva
148

. Tali requisiti possono avere:  

 Natura oggettiva: ad esempio la norma può esigere che il bene oggetto 

della compravendita deve soddisfare certi parametri metrici o deve possedere 

determinate caratteristiche giuridiche; 

 Natura soggettiva: ad esempio è richiesto che il soggetto sia un semplice 

contribuente che non agisca quindi nell’esercizio di impresa o al contrario che si 

tratti di una società di capitali oppure ancora che sia un libero professionista. Tali 

presupposti attengono cioè alla figura del soggetto passivo di imposta o più in 

generale alla figura dell’operatore economico;  

 Un carattere cronologico: ad esempio si esige che una determinata 

operazione sia stata effettuata nel corso di uno specifico periodo di imposta o a 

partire da una precisa data in poi
149

. 

Se quindi un soggetto soddisfa uno di questi requisiti si troverà a versare una 

minore imposta e a contribuire così in misura inferiore al sostenimento della spesa 

pubblica rispetto al contribuente che non sia degno di entrare nel circuito dei benefici 

fiscali, in quanto privo di tali presupposti, e che sarà invece soggetto ad una 
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tassazione ordinaria. Comparando il carico fiscale che grava sull’operatore che è 

stato agevolato e quello addossato al soggetto non agevolato si può quantificare il 

risparmio di imposta
150

 che il primo riesce ad ottenere. 

Appare evidente come il legislatore prevedendo tali diversità di trattamento, 

abbia ritenuto opportuno porre in evidenza alcuni principi o esigenze di carattere 

generale attribuibili, in modo diretto od indiretto, alla Carta dei Diritti 

Fondamentali
151

 come ad esempio la tutela della salute, del risparmio, della 

cooperazione, della proprietà, della famiglia, ecc. mettendo così in secondo piano il 

principio sancito dall’articolo 53 della Costituzione ossia il principio della capacità 

contributiva. Egli inoltre per far ciò si è servito di molteplici strumenti quali ad 

esempio le detrazioni dall’imposta, deduzioni dalla base imponibile, esenzioni, 

crediti d’imposta, regimi sostitutivi, ecc.. 

La sentenza n. 106/2013 della Commissione tributaria regionale della 

Lombardia
152

 e l’ordinanza n. 24027/2014 della Suprema Corte
153

 per ciò che 

concerne questa tematica ritengono che il contribuente che pone in essere, 

scientemente, i requisiti di fatto e di diritto necessari per poter fruire delle discipline 

di favore previste da dette norme, pone in essere un comportamento abusivo, ergo 

elusivo da condannare e sanzionare. Egli infatti è originariamente sprovvisto dei 

presupposti fissati dalle disposizioni e mette in atto un comportamento avente il mero 

scopo di rientrare nell’ambito di applicazione di una norma di favore. Sarebbe 

pertanto un comportamento dettato da ragioni puramente fiscali che si sostanziano 

nell’ottenere la riduzione o il totale azzeramento del carico fiscale. 

                                                 
150

 Come già in precedenza analizzato sappiamo che la circostanza di pagare meno, o meglio 

l’ottenere un risparmio tributario è un qualcosa comune anche ad altre due tipologie di soggetti ovvero 

l’evasore e l’elusore. Il primo infatti versa di meno rispetto a quella che avrebbe dovuto pagare se 

avesse presentato una dichiarazione fedele e anche l’elusore ponendo in essere l’operazione elusiva 

riesce a pagare un’imposta inferiore rispetto a quella che avrebbe dovuto corrispondere se avesse 

realizzato l’operazione elusa. 
151

 La Carta dei Diritti Fondamentali è stata approvata dal Parlamento Europeo di Strasburgo nel 2000 

e nel Dicembre dello stesso anno è stata anche proclamata solennemente a Nizza come testo ufficiale 

dell’Unione Europea. Essa riunisce in un unico documento una serie di diritti fondamentali che prima 

erano presenti in vari e diversi strumenti legislativi. Viene così data una maggiore visibilità a livello 

UE a diritti come quelli economici, personali, sociali, nonché quelli politici e civili dei cittadini e dei 

residenti nell’Unione Europea. Nel 2007, dopo che il Trattato di Lisbona ne conferiva gli stessi effetti 

giuridici dei trattati venne modificata e proclamata una seconda volta. 
152

 Nel caso esaminato dalla suddetta sentenza il minor carico fiscale era conseguente alla necessità di 

facilitare l’acquisto della prima casa di abitazione. 
153

 Nel caso in esame l’ordinanza ritiene che di per sé l’operazione di acquisto dell’immobile non sia 

elusiva, ma lo siano invece le operazioni precedenti all’acquisto in quanto sintomi dello sforzo del 

contribuente per rientrare nella situazione giuridico-fattuale della norma. 



46 

 

Ritengo interessante a tal proposito riportare la posizione di non condivisione 

presa da una parte della dottrina
154

.  

Tale contrarietà deriva dal presupposto che i requisiti in esame fungono da 

chiave di accesso al circuito agevolativo: i soggetti che li realizzano possono 

beneficare dell’abbattimento dell’imposta, mentre coloro che non li soddisfano 

saranno soggetti alla fiscalità ordinaria e quindi subiranno una tassazione piena. 

In virtù di ciò si può ritenere che nei casi analizzati dalle pronunce in 

rassegna non vi sia alcuna traccia dell’elusione poiché, secondo questa tesi, non 

rileva il percorso che il contribuente compie per arrivare alla realizzazione di una 

certa situazione di diritto o di fatto. 

Dunque, se un soggetto realizza volutamente, anche successivamente 

all’entrata in vigore della norma agevolativa, uno dei presupposti posti dal legislatore 

come selettori per ottenere un’agevolazione fiscale egli non viola la ragione 

giustificatrice, la ratio legis ma al contrario si conforma ad essa e quindi risulterà 

essere un soggetto totalmente meritevole del trattamento fiscale. 

La conclusione di tale considerazione è, a questo punto, chiara: se si 

disconoscesse il risparmio d’imposta realizzato da un contribuente che solo 

successivamente si è uniformato al tenore di una disposizione creandone i requisiti di 

fatto e di diritto richiesti dalla stessa, si introdurrebbe una nuova e grave 

discriminazione. Questi soggetti sarebbero infatti trattati alla stregua dei soggetti che, 

in totale assenza dei presupposti richiesti, hanno comunque fruito delle agevolazioni. 

Vi sarebbe quindi l’appiattimento di due posizioni che in realtà sono molto differenti 

tra di loro poiché in entrambi i casi la conseguenza prevista sarebbe il 

disconoscimento del vantaggio fiscale ottenuto.  

Nel caso in cui un soggetto si adegui alla previsione normativa anche in un 

secondo momento, ciò che conta è che quel determinato requisito esista realmente e 

sia stato perfezionato dal contribuente in armonia con quanto sancito dall’articolo 10 

dello Statuto del contribuente
155

. Egli cioè non deve bleffare e architettare 

escamotage per far sì che il presupposto sia fittiziamente esistente sulla carta ma in 
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 BEGHIN M., Elusione, evasione, confusione e abuso del diritto nell’applicazione di norme di 

favore, in Corriere tributario, cit., pp. 3689 ss.. 
155

 L’articolo 10 dello Statuto del contribuente (Legge 27/07/2000 n° 212) al primo comma afferma 

che: “I rapporti tra contribuente e Amministrazione Finanziaria sono improntati al principio della 

collaborazione e della buona fede”.  
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concreto sia inesistente; esso ovvero non deve essere un presupposto-fantasma dotato 

di apparenza ma privo di ogni sostanza. Codesto requisito, anche se può risultare 

frutto di una pianificazione, deve quindi esistere concretamente poiché è proprio la 

sua presenza che ne autorizza l’applicazione delle norme di favore. 
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CAPITOLO II 
 

STRUMENTI NORMATIVI ANTIELUSIVI 

NELL’ORDINAMENTO ITALIANO 
 

1. Come e quando viene contrastata l’elusione fiscale 

 

Dopo aver quindi compreso a fondo l’importanza e la gravità del fenomeno 

dell’elusione fiscale, in questo capitolo si intende analizzare quali sono stati e quali 

sono ancor oggi gli strumenti usati per fronteggiare le pratiche elusive. Innanzitutto 

occorre notare come il contrasto all’elusione si sia svolto principalmente su tre piani: 

 Innanzitutto sul piano legislativo: il legislatore ha emanato perlopiù 

specifiche disposizioni legislative volte ad ostacolare tutti quei comportamenti 

elusivi che mirano alla riduzione del prelievo fiscale
156

; 

 Quello amministrativo: attraverso la corretta interpretazione delle norme 

giuridiche si è cercato di comprendere quale sia l’effettiva volontà del legislatore che 

sarà proprio quella che l’elusore aveva cercato di aggirare; 

 Ed infine quello giurisdizionale: i giudici, attraverso il loro operato, 

devono garantire la corretta applicazione delle norme in base all’effettiva ratio legis 

espressa
157

. 

Soffermandosi principalmente sul piano legislativo, le diposizioni emanate si 

propongono principalmente tre obiettivi: quello di rendere inopponibili 

all’Amministrazione Finanziaria queste condotte che rimangono invece valide sotto 

il profilo civilistico, quello di attuare il più volte già citato principio della capacità 

contributiva (articolo 53 della Costituzione) ed infine quello di far sì che la sostanza 

predomini sulla forma anche in ambito tributario
158

. La norma antielusiva “si pone 

come elemento intermedio tra il principio della riserva di legge e il principio di 
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 Il nostro legislatore nell’art. 37-bis, comma 8 del D.P.R. n. 600/1973 ha espressamente sancito la 

presenza di norme “aventi lo scopo di contrastare comportamenti elusivi”. 
157

 PALUMBO G., L’elusione fiscale, cit., p. 12. 
158

 PALUMBO G., L’elusione fiscale, cit., p. 12. 
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capacità contributiva”
 159

, sono proprio queste le principali colonne portanti del 

diritto tributario. 

È inoltre importante ricordare che le norme antielusive operano come un 

correttivo al diritto positivo
160

, questo avviene perché la norma scatta solo 

successivamente alla manifestazione del presupposto proprio della fattispecie 

abusiva che il soggetto ha intenzione di porre in essere (nell’evasione invece il 

soggetto ne occulta il presupposto). 

L’Amministrazione Finanziaria, in seguito al potere conferitogli da queste 

norme, potrà allora, con il suo intervento avvalersi di un effetto di inopponibilità nei 

suoi confronti e rimuovere così gli effetti fiscali della fattispecie attuata che 

sarebbero comunque efficaci in quanto non vi è stata alcuna formale violazione delle 

disposizioni legislative
161

. Le norme si definiscono infatti antielusive proprio quando 

conferiscono all’Amministrazione la facoltà di esprimere la propria opinione, ed 

eventualmente anche intervenire, in merito alla conformità o meno dei vantaggi 

fiscali ottenuti dal contribuente ai principi fondamentali dell’ordinamento tributario. 

Diversamente da altri paesi come la Germania, l’Argentina o l’Austria, 

nell’ordinamento italiano non è mai stata presente una clausola antielusiva avente 

carattere generale ossia efficace a trecentosessanta gradi, sia per quel che concerne le 

tipologie di operazioni passibili di essere utilizzate strumentalmente dai soggetti al 

mero fine di realizzare dei vantaggi, sia sotto il profilo del settore impositivo 

considerato
162

. Pertanto il contrasto all’elusione è stato principalmente assegnato a 

specifiche e dettagliate discipline che prendono in esame fattispecie di volta in volta 

puntualmente delimitate. Secondo parte della dottrina
163

 il motivo principale di tale 

scelta si può rinvenire nel timore di ledere il principio sancito nell’articolo 23 della 

Costituzione ossia il principio della riserva di legge. Sebbene infatti l’introduzione di 

una clausola generale antielusione porterebbe con sé numerosi aspetti positivi, si 

                                                 
159

 BASILAVECCHIA M.,, La difficile individuazione dei comportamenti elusivi: funzione della 

norma generale, in Corriere tributario, 25/2006, pp. 1935 ss.. 
160

 In tal senso STEVANATO D., Elusione e abuso del diritto come nuova frontiera dell’“inferno di 

ciò che è palese”, in Dialoghi tributari, 6/2009, volume 2, p. 598. 
161

 STEVANATO D., Elusione e abuso del diritto come nuova frontiera dell’“inferno di ciò che è 

palese”, in Dialoghi tributari, cit., p. 598. 
162

 Sul punto TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, cit., p. 258; RUSSO P., 

Manuale di diritto tributario parte generale, Milano, 2007, p. 227; nonché LOVISOLO A., Evasione 

ed elusione tributaria, Enc. Giur. Treccani, cit., p. 3. 
163

 TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p.120. 
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finirebbe con l’attribuire dei poteri molto ampi all’Amministrazione Finanziaria che 

gli permetterebbero di sindacare l’operato dei contribuenti, rischiando di 

pregiudicare la cosiddetta certezza del diritto. Così facendo si incorrerebbe in un 

doppio rischio: da un lato potrebbe accadere che l’Amministrazione non riesca ad 

attribuire un significato concreto ed operativo a questa norma che risulterebbe essere 

vaga ed “aperta”; dall’altro lato e contrariamente potrebbe succedere che 

l’Amministrazione ne faccia un uso smisurato, il quale potrebbe andare oltre i casi 

che il legislatore aveva immaginato di perseguire
164

. Inoltre, la sua introduzione 

rischierebbe  di creare un maggior clima di insicurezza tra i contribuenti per ciò che 

concerne l’impiego di forme negoziali a loro più convenienti, disincentivandoli di 

conseguenza ad usufruire della loro potenziale capacità negoziale e provocando 

infine un danno al gettito fiscale
165

. Infine, la difficoltà di introdurre una norma 

generale deriva anche dalle numerose e complesse forme con cui si può presentare il 

fenomeno elusivo e che non possono essere agevolmente ricondotte ad unità
166

.  

L’attuale impianto normativo si caratterizza per la presenza di due principali 

tipologie di norme per contrastare l’elusione. Vi sono infatti una moltitudine di 

norme specifiche aventi ratio antielusiva
167

 ed altre norme che hanno invece un 

contenuto espressamente antielusivo. Le prime sono prescrizioni legislative di 

diversa specie e natura che non hanno una struttura espressamente antielusiva, ma 

sono comunque volte ad ostacolare i contribuenti nel porre in essere pratiche 

disapprovate dall’ordinamento; si possono definire anche “norme antielusive 

improprie”
168

. Le norme che hanno invece un contenuto esplicitamente antielusivo 

non individuano il presupposto impositivo ma identificano determinate fattispecie 

considerate elusive e collegano ad esse opportuni poteri e prerogative 

dell’Amministrazione Finanziaria
169

. Quest’ultima, in virtù di tali poteri, può 
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 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, cit., p. 359. 
165

  E’ l’opinione di CHINELLATO G., Codificazione tributaria e abuso del diritto, cit., p. 330. 
166

 TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., pp. 34 e 35. 
167

 In tale categoria si annoverano diverse disposizioni contenute nel Testo Unico delle Imposte sui 

Redditi, come ad esempio l’art. 84, comma 3, l’art. 88, comma 5, l’art. 110, commi 7, 10 e 11, gli art. 

167 e 168, l’art. 172, comma 7 ed infine l’art. 173, comma 10. Essi verranno approfondite al paragrafo 

5.  
168

 Termine usato da CIPOLLINA S., Elusione fiscale, in Digesto sezione commerciale 

aggiornamento, cit., p. 374. 
169

 A tal proposito TESAURO F., Elusione e abuso nel diritto tributario italiano, in Diritto e pratica 

tributaria, 4/2012, p. 683, afferma che: “attraverso le norme espressamente antielusive, il legislatore 
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qualificare una determinata operazione come elusiva ed imporre al contribuente di 

versare il tributo eluso.  

 

 

2. Gli strumenti antielusione tradizionali: le presunzioni legali 

 

In seguito alle suesposte difficoltà nell’introdurre, all’interno 

dell’ordinamento tributario italiano, una formula antielusiva di portata generale, il 

legislatore ha da sempre fatto ricorso alle presunzioni legali. Tali presunzioni hanno 

lo scopo di impedire il dispiegarsi degli effetti, in particolare il lucrare indebiti 

risparmi d’imposta, che scaturiscono dallo specifico comportamento elusivo contro 

le quali sono state formulate. 

In generale si possono distinguere le presunzioni che descrivono e 

definiscono il fatto imponibile, ovvero il presupposto d’imposta, da quelle che invece 

lo rappresentano e che consistono “non in manifestazioni di capacità contributiva, 

ma in prove legali di fatti tassabili”
170

.  

Per ciò che concerne la formulazione letterale si può constatare come essa sia 

simile per entrambe le tipologie di presunzioni
171

. Esse si differenziano invece per la 

finalità che intendono perseguire. Le prime, che constano anche in assimilazioni ed 

esemplificazioni, hanno come tratto comune la specificazione teorica del presupposto 

del tributo, che verrà poi applicata alle concrete fattispecie idonee a creare gettito per 

l’Erario. Mentre lo scopo delle seconde è quello di assicurare le esigenze di chiusura 

del sistema, ed è proprio tra queste che vanno ricercate le presunzioni antielusive. 

Significativa risultava essere la presunzione espressa con l’articolo 10, del d. 

lgs. n. 346/1990
172

 il quale riteneva che: “si considerano compresi nell’attivo 

ereditario i beni e i diritti soggetti ad imposta alienati a titolo oneroso dal defunto 

negli ultimi sei mesi”
173

. La ratio consiste sostanzialmente nel salvaguardare la 

                                                                                                                                          
attribuisce all’Amministrazione Finanziaria il potere di qualificare come elusiva una determinata 

operazione e di imporre il pagamento del tributo eluso”. 
170

 TABELLINI P., L’Elusione della norma tributaria, cit., p. 40. 
171

 Le espressioni comuni utilizzate con maggior frequenza sono: “si considerano” e “si ritengono”. 

Risulta più raro l’utilizzo della locuzione “si presumono”, nonostante la sua fondamentale 

importanza. TABELLINI P., L’Elusione della norma tributaria, cit., pp. 40 e 41. 
172

 La norma è stata abrogata dall’articolo 69, comma 1, lettera d) della Legge n. 342 del 21 Novembre 

del 2000.  
173

 Art. 10, comma 1 del D.Lgs. n. 346 del 31 Ottobre 1990. 
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consistenza dell’asse ereditario e di impedire che il de cuius, in previsione della 

morte, svuoti artificiosamente il proprio patrimonio. In questo modo ne deriverebbe 

una riduzione del prelievo gravante sull’erede, vanificando così l’aspettativa 

erariale
174

. Pertanto il legislatore ha sancito l’inefficacia dell’atto di alienazione nei 

confronti dell’Amministrazione Finanziaria, ferma restando la validità dell’atto tra le 

parti e nei confronti dei terzi. 

Vi sono poi altre numerose e recenti presunzioni preordinate a contrastare 

l’elusione. Tra queste occorre ricordare l’articolo 10, comma 1 della Legge n. 448 

del 23 Dicembre 1998
175

, la quale presume che si considerino residenti nel territorio 

dello stato, salvo prova contraria, i cittadini cancellati dall’anagrafe della 

popolazione residente ed emigrati in territori con un regime fiscale privilegiato, ossia 

nei paradisi fiscali. Detta norma costituisce una presunzione legale relativa poiché 

ammette che il contribuente possa fornire, in sua difesa, una prova contraria. Egli 

può dimostrare, quindi, di non essere fiscalmente residente in Italia ma di esserlo, a 

tutti gli effetti, nello stato in cui è emigrato. Vi è poi l’articolo 1, comma 1, lettera a) 

della Legge n. 342 del 21 Novembre 2000
176

 che presume elusiva la costituzione di 

imprese controllate in paesi con un regime fiscale privilegiato, salvo prova contraria 

da parte dell’impresa controllante sull’effettiva operatività della controllata o 

sull’inesistenza di finalità elusive. 

In generale le presunzioni risultano legittime se sono introdotte nel rispetto 

della regola dell'id quod plerumque accidit, ossia quando mirano a contrastare una 

situazione o un procedimento che viene posto in essere con larga frequenza e che 

generi un pericolo per la corretta riscossione del tributo
177

. 

Se da una parte tali strumenti sono connotati da taluni aspetti positivi, 

dall’altra presentano anche numerosi difetti. Per ciò che concerne i primi, emerge 

come le presunzioni siano uno strumento di semplice ed automatica applicazione in 

quanto non vi sono grosse difficoltà nell’attività di accertamento, non richiedendo 

all’Ufficio alcun potere discrezionale. Esse tuttavia presentano alcuni difetti: 

innanzitutto quello di poter essere applicate solamente alla specifica situazione 
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 TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 38. 
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 Norma trasfusa nell’articolo 2, comma 2-bis del T.U.I.R.. 
176

 Norma trasferita nell’articolo 167, primo e quinto comma del T.U.I.R.. Seguirà una più 

approfondita spiegazione nel paragrafo 5 del presente capitolo. 
177

 In tal senso TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 39. 
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contro le quali sono state formulate ed altresì quello di essere tardive. Ciò significa 

che esse vengono adottate quando ormai il comportamento elusivo si è più e più 

volte ripetuto, infliggendo così dei gravi e consistenti danni per l’Erario. 

Si può pertanto concludere che tali strumenti, anche se numerosi, non sono in 

grado di difendere adeguatamente ed in modo organico il nostro sistema tributario 

dal fenomeno dell’elusione fiscale. Infatti, proprio a causa del loro particolare e 

limitato campo di applicazione risultano non perfettamente idonei a prevenire il 

fenomeno
178

. Proprio per questo motivo l’idea di contrastare l’elusione solo per il 

tramite delle presunzioni legali venne abbandonata, poiché non ha mai portato a dei 

soddisfacenti risultati, implicando così la necessità di trovare altri strumenti più 

adatti che fossero diretti ad un più ampio campo applicativo. 

 

 

3. La ricerca di una clausola generale antielusione: dall’art. 10 comma 

uno della L. 408/90 all’art. 37-bis D.P.R. n. 600/1973 

 

Risulta doveroso effettuare un breve excursus storico per comprendere 

pienamente come, al fine di perseguire i comportamenti elusivi, siano state elaborate 

nel corso del tempo varie soluzioni normative.  

A partire dalla fine degli anni ’80, data l’inadeguatezza dei rimedi allora 

codificati e rappresentati prevalentemente dalle presunzioni legali, si è ampiamente 

discusso circa la possibilità di introdurre nell’ordinamento giuridico italiano una 

clausola antielusiva avente un carattere generale, destinata cioè a poter essere 

applicata in ogni circostanza e in ogni settore impositivo
179

. 

Il primo tentativo di emanazione si ebbe nel 1986 con il progetto Piro-

Formica, in seguito alla sempre più crescente necessità di arginare il fenomeno delle 

fusioni per incorporazione di società caratterizzate da sole perdite fiscali
180

 che in 

quel periodo stava iniziando a prendere piede. Tale progetto fu seguito da varie 

proposte di legge che furono però abbandonate. Esse infatti destavano una certa 
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 TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 40. 
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 Così TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 129. 
180

 Come già illustrato la finalità era quella di consentire all’incorporante la possibilità di dedurre le 

perdite pregresse della società incorporata. TABELLINI P., L’Elusione della norma tributaria, cit., p. 

130. 
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perplessità in quanto si tendeva a lasciare all’Amministrazione Finanziaria un 

pericolosissimo e incontrollabile margine di discrezionalità. Si attribuiva infatti agli 

Uffici, previa autorizzazione del competente ispettorato, il potere di “considerare 

irrilevanti” gli atti, anche formalmente leciti ma aventi come “causa esclusiva o 

principale” il perseguimento di un risparmio d’imposta
181

.  

Un secondo progetto antielusione è rappresentato dal disegno di Legge 1301 

presentato al Parlamento dal Ministero delle Finanze nel 1988. In particolare 

l’articolo 31 è stato definito come il classico “esempio di pasticcio all’italiana”, 

poiché conteneva nel primo comma 1 una vera e propria definizione di elusione 

avente un carattere prevalentemente generale: “Si ha elusione di tributo quando le 

parti pongono in essere uno o più atti giuridici tra loro collegati al fine di rendere 

applicabile una disciplina tributaria più favorevole di quella che specifiche norme 

impositive prevedono per la tassazione dei medesimi risultati economici che si 

possono ottenere con atti giuridici diversi da quelli posti in essere”
 182

. Nel secondo 

comma però il legislatore aveva elencato una serie di atti potenzialmente elusivi 

lasciando tuttavia all’Amministrazione la discrezionalità di individuare tali atti. 

Infine un’ulteriore aspetto negativo era che la disposizione avrebbe avuto un effetto 

retroattivo sugli atti già posti in essere prima del loro inserimento in tale elencazione. 

Furono proprio tali circostanze a far sì che la proposta fu bocciata dal Parlamento in 

quanto ritenuta sostanzialmente scorretta. 

Il tentativo più organico di emanazione di una norma nella lotta 

all’elusione
183

  si ebbe con il disegno di Legge delega n. 3705 (c.d. Legge Colombo) 

che venne presentato alla Camera dei deputati l’8 Marzo 1989. Esso tuttavia decadde 

per fine legislatura a causa di un complesso iter e delle numerose modifiche 

subite
184

.  

Successivamente l’approvazione dell’articolo 10 della Legge 408 del 29 

Dicembre 1990 segnò una svolta importante. In questo nuovo articolo si è valutato di 
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 Proposta di Legge n. 3461 presentata il 4 Febbraio 1986 dai deputati Piro, Formica, Rufolo, 

Colucci, Borgoglio. 
182

 BONAZZA P., Le valide ragioni economiche nell’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, in Bollettino 

tributario d’informazioni, 2006, p. 1094. 
183

 Così TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 133. 
184

 Poiché nella versione originaria il potere di qualificare un dato comportamento come elusivo era 

attribuito al Governo, mediante un procedimento più o meno complesso, la maggior parte di tali 

modifiche mirava ad attribuire questo potere agli uffici accertatori “previo parere favorevole 

dell’Avvocatura dello Stato”. TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 135. 
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non inserire alcuna definizione del concetto di elusione ma di esprimere, invece, il 

concetto in termini negativi
185

. Esso aveva origini eterogenee
186

: da un lato, infatti, 

presentava alcuni aspetti ed alcune espressioni in comune con il comma 1, lettera a) 

dell’articolo 11 della Direttiva CEE n. 434 del 23 Luglio 1990, dall’altro lato si 

collegava ai numerosi ed abbandonati progetti antielusione che lo avevano preceduto, 

ed in particolare al disegno di Legge 5108 del 1990. Attraverso tale disposto si 

consentiva infatti all’Amministrazione Finanziaria di “disconoscere ai fini fiscali 

    i vantaggi tributari conseguiti in operazioni di fusione, concentrazione, 

trasformazione, scorporo e riduzione di capitale poste in essere senza
187

 valide 

ragioni economiche ed allo scopo esclusivo di ottenere fraudolentemente un 

risparmio di imposta”
188

. Come si può facilmente intuire non si può ritenere che 

l’art. 10 sia una norma generale antielusiva, ma piuttosto la si può qualificare come 

una “norma antielusiva settoriale ispirata al criterio della generalità ma circoscritta 

in un determinato comparto”
189

. Essa inoltre non è una norma che assorbe la finalità 

antielusiva nella propria ratio, ma è una norma strutturalmente antielusiva che 

collega l’effetto giuridico del disconoscimento dei vantaggi tributari a quelle 

operazioni che contengono gli elementi per poterle identificare come elusive. Sotto il 

profilo analitico, affinché l’operazione venisse considerata elusiva dovevano essere 

presenti alcuni elementi: l’operazione posta in essere doveva innanzitutto essere 

priva di valide ragioni economiche, finalizzata ad ottenere un esclusivo vantaggio 

fiscale che doveva essere stato conseguito fraudolentemente ed infine doveva essere 

ricompresa tra le operazioni elencate nella norma. Il secondo requisito destava non 
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 In tal senso BONAZZA P., Le valide ragioni economiche nell’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, in 

Bollettino tributario d’informazioni, cit., p. 1094. 
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 TABELLINI P., Fusioni di società ed elusione d’imposta, in Rassegna tributaria, 1994, pp. 1133 

ss.. 
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  È proprio la proposizione “senza” che fa sì che si esprima il concetto in negativo. Nel successivo 

art. 37-bis tale espressione sarà sostituita da “privi di”. BONAZZA P., Le valide ragioni economiche 

nell’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, in Bollettino tributario d’informazioni, cit., p. 1094. 
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 È questa la formulazione originaria di tale articolo. L’elenco delle operazioni potenzialmente 

elusive è stato più volte oggetto di modifiche, sia additive che sottrattive, apportate dall’art. 28, 

comma 1 della Legge n. 724 del 23 Dicembre del 1994 e dall’art. 3, comma 26 della Legge n. 662 del 

23 Dicembre 1996, mantenendo comunque sempre come elemento distintivo l’analiticità di tale 

elencazione. A partire dal 1 Gennaio 1997 l’art. 10 consentiva all’Amministrazione “di disconoscere i 

vantaggi tributari conseguiti in operazioni di concentrazione, trasformazione, scorporo, cessione di 

azienda, riduzione di capitale, liquidazione, valutazione di partecipazioni, cessione di crediti o 

cessione o valutazione di valori mobiliari poste in essere senza valide ragioni economiche allo scopo 

esclusivo di ottenere fraudolentemente un risparmio d’imposta”.  
189

 CIPOLLINA S., Elusione fiscale, in Digesto sezione commerciale aggiornamento, cit., p. 375. 
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poche perplessità e problematiche in quanto la locuzione “fraudolentemente” da una 

parte era sovrapponibile alle condotte proprie della frode fiscale che era sanzionata 

da un punto di vista penale, dall’altra essa si poteva sovrapporre anche alla 

disposizione civilista che prevedeva la frode alla legge come una delle cause di 

nullità del contratto (art. 1344 c. civile)
190

.  

Un’altra problematica era causata dall’utilizzo dell’ambigua espressione 

“scopo esclusivo”
191

. La dottrina fu concorde nel ritenere che tale espressione, 

riflettendo una precisa scelta effettuata dal legislatore, dovesse essere interpretata 

secondo il suo significato letterale
192

. Ma così facendo l’attività accertativa degli 

Uffici fu fortemente limitata. Se infatti il contribuente fosse riuscito a dimostrare che 

l’operazione sospetta era caratterizzata da un fine ulteriore rispetto a quello di 

ottenere fraudolentemente un risparmio d’imposta, allora la disciplina sarebbe 

risultata inapplicabile
193

. 

A causa di queste problematiche che portarono forti limitazioni dal punto di 

vista applicativo, l’articolo si rivelò ben presto inadeguato. Si susseguirono così 

numerose modifiche
194

 che non apportarono alcun sostanziale cambiamento, 

rendendo la norma di difficile applicazione. Fu così che nel 1996 il Parlamento 

delegò il Governo al fine di definire un’efficace disciplina volta a contrastare in 

maniera adeguata il fenomeno elusivo. Con il decreto legislativo sulle operazioni 

societarie dell’8 Ottobre 1997, n. 358 si colse allora l’occasione di inserire nel D.P.R. 

600/1973 l’articolo 37-bis, di cui seguirà una dettagliata analisi.  

 

 

 

                                                 
190

 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, cit., p. 350. 
191

 La Direttiva comunitaria 90/434/CEE, a cui l’articolo in questione si ispirava, faceva invece 

riferimento all’“obbiettivo principale”. TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., pp. 

138 e 141. 
192

 TABELLINI P., Fusioni di società ed elusione fiscale, in Rassegna tributaria, cit., pp. 1133 ss.. 

Anche la Suprema Corte di Cassazione condivide in più occasioni la necessità di attribuire alla 

locuzione “scopo esclusivo” un significato letterale. Si veda Cass. Civ., 15 Novembre 2000, n. 14776; 

Cass. Civ., 25 Marzo 2003, n. 4317. 
193

 TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 142. 
194

 Principali modifiche dell’articolo: art. 1 comma 16 del D.Lgs. 30 Dicembre 1992, n. 543; art. 28 

comma 1 della Legge n. 724 del 23 Dicembre 1994; l’art. 3 comma 26 della Legge n. 662 del 23 

dicembre 1996 ed infine l’art. 9 al comma 5 del D.Lgs. 8 Ottobre 1997, n. 358. 
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4. Analisi dell’art. 37-bis D.P.R. n. 600/1973 

 

L’articolo 7 comma 1 del decreto legislativo n. 358/1997 (varato in seguito 

alla delega contenuta nel comma 161 dell’articolo 3
195

, della Legge n. 662 del 23 

Dicembre 1996, cosiddetta legge di accompagnamento alla finanziaria del 1997), al 

fine di ristrutturare e rendere più efficace la normativa antielusiva ha introdotto nel 

D.P.R. n. 600 del 29 Settembre 1973 l’articolo 37-bis. Tale disposizione, che risulta 

essere in vigore a partire dall’8 Novembre del 1997, di fatto subentra alla precedente 

disposizione antielusiva contemplata nell’articolo 10 della Legge n. 408/1990.  

La nuova norma sembra essere quasi una fusione tra il vecchio articolo 31 del 

disegno di Legge 1301 del 1988 e il sostituito articolo 10 della Legge 408
196

. 

Numerosi esponenti della dottrina
197

 ritengono che con questa riforma del sistema 

tributario il legislatore delegato perse, ancora una volta, l’opportunità di inserire 

definitivamente nell’ordinamento italiano una norma antielusiva generale, lasciando 

così senza alcuna plausibile soluzione il problema delle varie tipologie di elusione 

non ancora codificate. Altri ancora
198

, più fiduciosi nell’estrapolare la portata 

innovativa del nuovo articolo, sono concordi nell’affermare che, attraverso 

l’emanazione dei primi due commi del suddetto articolo, il legislatore abbia 

comunque cercato di introdurre un principio antielusione avente un carattere 

potenzialmente generale, seppur l’ambito risulti successivamente limitato in seguito 

all’elencazione contenuta nel terzo comma. Proprio per questo motivo autorevole 

dottrina afferma che l’art. 37-bis è “una norma antielusiva generale solo nelle 

intenzioni”
199

. 

                                                 
195

 Il comma 161 alla lettera g) affermava la necessità di una “revisione dei criteri di individuazione 

delle operazioni di natura elusiva indicate nell’art. 10 della Legge n. 408/1990”. 
196

 BONAZZA P., Elusione, valide ragioni economiche e principio di proporzionalità, in Bollettino 

tributario d’informazioni, 4/2002, p. 254. 
197

 TESAURO F., Compendio di diritto tributario, Milano, 2013; TABELLINI P., L’elusione della 

norma tributaria, cit., p. 125; FALSITTA G., Corso istituzionale di diritto tributario, cit., p. 230.  
198

 MANZITTI A., L’abuso del diritto, la creazione pretoria di una norma antielusiva, in Dialoghi 

tributari, 1/2009, p. 30. 
199

 SUCCIO R., Evasione ed elusione nella fiscalità internazionale, in Materiali di diritto tributario 

internazionale, cit., p. 359. 
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L’articolo 37-bis, rubricato disposizioni antielusive, è stato, fino 

all’emanazione del decreto legislativo n. 128 del 5 Agosto 2015
200

, la norma 

antiabuso più efficace del sistema tributario italiano.  

Attualmente, in seguito all’approvazione del nuovo decreto legislativo, e in 

particolare, secondo quanto disposto circa l’efficacia delle disposizioni in esso 

contenute, l’art. 37-bis risulta ancora applicabile per le operazioni poste in essere in  

data anteriore all’entrata in vigore del decreto, per le quali sia già stato notificato il 

relativo avviso di accertamento. 

Risulta dunque doveroso analizzare dettagliatamente quanto disposto dall’art. 

37-bis. Innanzitutto occorre notare come il suddetto articolo funge da limite, o 

meglio da confine invisibile fra le condotte predeterminate sostanzialmente al 

conseguimento di un indebito vantaggio tributario (condotte elusive) e i 

comportamenti che fanno sì che il contribuente realizzi un lecito risparmio 

d’imposta.  

Esso è strutturato in otto commi che regolano non solo gli aspetti sostanziali 

ma anche quelli procedurali concernenti l’accertamento. Tra questi:  

 i primi tre costituiscono il fulcro per identificare quegli atti, fatti e negozi 

che presentano caratteri di elusività, essi infatti contengono una precisa descrizione 

degli elementi necessari ad identificarli come tali; 

 i commi dal 4 al 7 contengono la disciplina circa gli aspetti 

procedimentali; 

 mentre l’ultimo comma regolamenta l’istituto dell’interpello 

disapplicativo di specifiche norme antielusive
201

.   

Alla luce di quanto già detto la disposizione normativa in questione è nata 

come una norma antielusione avente una struttura generale, la cui applicazione era 

però limitata in ordine alla necessità di prevedere che il comportamento del 

contribuente fosse ricompreso tra un elenco di operazioni espressamente previste dal 

legislatore.  Essa non può quindi essere definita come una norma antielusiva generale 

                                                 
200

 Sul punto, e più in generale sulla suddetta legge delega, seguirà un’approfondita spiegazione 

nell’ultimo capitolo del presente lavoro. È sufficiente qui accennare che essa prevede la sua totale 

eliminazione. 
201

 PALUMBO G., L’elusione fiscale, cit., p. 14. 
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in senso proprio
202

, ma viene definita come una clausola semi-generale o come una 

disposizione generale a fattispecie predeterminate
203

.  

Anche se la definizione di elusione, in quanto potenzialmente riferibile ad 

ogni fattispecie elusiva, risulta essere aperta, il suo ambito di applicazione è chiuso 

ed analitico proprio perché circoscritta entro precise coordinate di riferimento. Il 

terzo comma infatti, confermando la scelta che era stata fatta in precedenza anche 

nell’art. 10 L. 408/90, contiene un elenco di operazioni sindacabili al Fisco, le quali 

cioè, se integrano i presupposti richiesti al comma 1, possono essere considerate tout 

court elusive; la norma quindi in linea di principio non risulta essere applicabile a 

tutti i comportamenti potenzialmente elusivi
204

.   

Inoltre, anche il settore impositivo risulta circoscritto e coincidente con quello 

del corpus del decreto in cui essa è stata inserita ossia quello del D.P.R. n. 600/1973 

che contiene disposizioni sull’accertamento di specifiche tipologie di imposte ossia 

le imposte sui redditi. Verranno pertanto considerate potenzialmente sospette solo le 

operazioni elusive relative a dette imposte sui redditi impedendone così 

l’applicabilità a tutte le altre imposte
205

.  

Successivamente sono stati attuati alcuni provvedimenti normativi volti ad 

estendere l’applicabilità della clausola in esame. Ad esempio la Legge n. 342/2000 

con il comma 7 dell’articolo 69 ha esteso il campo applicativo dell’articolo 37-bis 

(ad ovvia esclusione del terzo comma) anche alle imposte sui trasferimenti della 

proprietà ossia all’imposta sulle successioni e sulle donazioni per i fatti avvenuti e gli 

atti stipulati dopo il primo Luglio 2000. La parentesi applicativa a questo settore ha 

però avuto una breve durata in quanto l’imposta sulle successioni e donazioni fu 

soppressa nel 2001
206

. Con l’articolo 2, commi 47 e seguenti del decreto legge 
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 In tal senso, RUSSO P., Manuale di diritto tributario parte generale, cit., p. 227; BONAZZA P., 

Le valide ragioni economiche nell’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, in Bollettino tributario 

d’informazioni, cit., p. 1096; CIPOLLINA S., Elusione fiscale, in Digesto sezione commerciale 

aggiornamento, cit., p. 375. 
203

 Espressione usata da PALUMBO G., L’elusione fiscale, cit., p. 14. 
204

 “La formulazione del comma 1 dell’art. 37-bis,     potrebbe senz’altro fungere da norma 

antielusiva generale, valida per tutti i settori dell’ordinamento se il terzo comma non descrivesse la 

casisitica specifica in cui la condotta elusiva assume rilevanza positiva”. ZOPPINI G., Fattispecie e 

disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, in Rivista di diritto tributario, 2002, pp. 

68 e 69. 
205

 STEVANATO D., Elusione e abuso del diritto come nuova frontiera dell’“inferno di ciò che è 

palese”, in Dialoghi tributari, cit., p. 597. 
206

 L’articolo 13 della Legge 18-10-2001, n. 383 al comma 1 prevede che: “L’imposta sulle 

successioni e donazioni è soppressa”. 



61 

 

262/2006 è stata tuttavia ripristinata l’imposta sulle successioni e donazioni e 

conseguentemente l’articolo 69 ha riacquistato la sua originaria espansione 

antielusiva.  

Anche nella Relazione ministeriale di accompagnamento al D.Lgs. 

358/1997
207

 l’Amministrazione esprime la sua opinione circa l’improponibilità nel 

definire l’art. 37-bis come una norma generale
208

. Essa in tal senso chiarisce: “I 

primi due commi del nuovo articolo 37 ben potrebbero costituire una norma 

antielusiva generale, ma – conformemente alle limitazioni della delega e alla sfera 

applicativa del precedente articolo 10 della Legge 408 – è stato previsto che essi 

scattino solo se il contribuente ha utilizzato una delle operazioni specifiche indicate 

al comma 3. Tale comma espunge le figure giuridicamente ibride della 

concentrazione e dello scorporo, e ripristina il riferimento alle fusioni e alle 

scissioni, troppo frettolosamente eliminate quando fu esclusa la rilevanza fiscale del 

disavanzo, come se non esistessero altre forme di elusione cui possono prestarsi 

questi istituti”
209

.  

Nel corso del tempo tale articolo ha subito però alcune modificazioni. Il 

decreto legislativo 12 Dicembre 2003, n. 344 (“Riforma dell’imposizione sul reddito 

delle società a norma dell’articolo 4 della Legge 7 Aprile 2003, n. 80”) ha 

modificato l’art. 37-bis integrandolo con nuove fattispecie potenzialmente elusive. 

L’articolo 2, comma 1, lettera e) del suddetto D.Lgs. n. 344/2003 ha di fatto aggiunto 

la lettera f) ed f-bis) al comma 3 dell’art. 37-bis. Quest’ultima include tra le 

operazioni potenzialmente sospette anche le “cessioni di beni e prestazioni di servizi 

effettuate tra i soggetti ammessi al regime della tassazione di gruppo (ossia il regime 

del consolidato nazionale) di cui all’articolo 117 T.U.I.R.”
210

. Con la lettera f) inoltre 

anche le classificazioni di bilancio, oltre alle valutazioni, possono essere oggi una 

fattispecie a rischio di elusione.  

                                                 
207

 Le relazioni  ministeriali non sono ricomprese tra le fonti del diritto espressamente citate nell’art. 1 

del codice civile, esse però assumono una particolare rilevanza per il decreto legislativo a cui si 

riferiscono in quanto cercano di soffermarsi sulla ratio delle norme presenti nel decreto assumendo 

così un grande significato anche per la loro interpretazione. BONAZZA P., Le valide ragioni 

economiche nell’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, in Bollettino tributario d’informazioni, cit., p. 1099. 
208

 BONAZZA P., Le valide ragioni economiche nell’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, in Bollettino 

tributario d’informazioni, cit., p. 1100. 
209

 Relazione ministeriale allo “Schema di decreto del 12 Settembre 1997 (D.Lgs. 358/1997)”. 
210

 Art. 37-bis, comma 3, lettera f-bis) del D.P.R. n. 600/1973. 
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La finalità che ha portato il legislatore ad inserire all’interno del comma 3 

anche le classificazioni di bilancio si può ricondurre al rischio che soggetti come 

società di capitali o società di persone pianifichino il loro comportamento per poter 

usufruire indebitamente del regime delle partecipation exemption, ossia della 

cosiddetta PEX, in base a quanto disposto dall’articolo 87 T.U.I.R.
211

.  

La disposizione di cui alla lettera f-ter) entrò in vigore il 26 Luglio 2005, in 

seguito al suo inserimento attraverso il comma 1, lettera d) dell’articolo 1 del D.Lgs. 

n. 143 del 30 Maggio 2005. Essa prevede che rientrino tra le operazioni 

potenzialmente elusive anche “i pagamenti di interessi e canoni di cui all'art. 26-

quater, qualora detti pagamenti siano effettuati a soggetti controllati direttamente o 

indirettamente da uno o più soggetti non residenti in uno Stato dell'Unione 

Europea”
212

. La finalità ivi perseguita è quella di ridurre le transazioni che hanno ad 

oggetto l’intervento di soggetti appositamente interposti con il mero obiettivo di 

poter godere dello specifico regime di favore
213

. 

L’articolo 1, comma 65 della legge finanziaria per il 2007
214

 ha introdotto, 

con la lettera f-quater) del terzo comma dell’art. 37-bis, una nuova ipotesi di elusione 

valida a partire dal 1° Gennaio 2007.  Essa, così come modificata in un secondo 

momento dall’articolo 1, comma 84 della Legge 24 Dicembre 2007, n. 244 prende 

oggi in considerazione le “pattuizioni intercorse tra società controllate e collegate ai 

sensi dell’articolo 2359 del codice civile, una delle quali avente sede legale in uno 

Stato o territorio diverso da quelli di cui al decreto ministeriale emanato ai sensi 

dell’articolo 168-bis del T.U.I.R.     aventi ad oggetto il pagamento di somme a 
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 In seguito all’introduzione, ad opera del D.Lgs. 344/2003, del regime sulle partecipazioni esenti i 

contribuenti, al fine di dedurre le minusvalenze, potrebbero decidere di utilizzare una classificazione 

di bilancio che non riflette la reale destinazione della partecipazione, ad esempio trasformando le 

partecipazioni dell’attivo circolante in partecipazioni immobilizzate. Infatti tra i requisiti richiesti 

dall’art. 87 per poter accedere all’esenzione delle plusvalenze, vi è proprio quello che le partecipazioni 

devono risultare iscritte nello stato patrimoniale tra le immobilizzazioni finanziarie nel bilancio del 

primo esercizio che si chiude durante il periodo di possesso. In virtù dell’art. 87 viene sancita 

l’irrilevanza fiscale in quanto si prevede che le plusvalenze da realizzo di partecipazioni societarie 

(ossia gli incrementi di valore realizzati su partecipazioni azionarie) sono, al verificarsi di determinati 

presupposti, da considerarsi fiscalmente esenti nella misura del 95%. Con questa disposizione 

legislativa il legislatore cerca di impedire che gli utili societari vengano tassati al momento della loro 

produzione in capo alla società e successivamente, nel momento in cui si realizza la plusvalenza sulla 

partecipazione vengano assoggettati una seconda volta in capo al socio. La ratio della norma consiste 

pertanto nell’evitare una doppia imposizione di una medesima capacità contributiva.  
212

 Art. 37-bis, comma 3, lettera f-ter) del D.P.R. n. 600/1973. 
213

 Circolare dell’Agenzia delle Entrate n. 47/E del 2 Novembre 2005. 
214

 Legge n. 296 del 27 Dicembre 2006. 
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titolo di clausola penale, multa, caparra confirmatoria o penitenziale”
215

. Il 

presupposto soggettivo della fattispecie elusiva contemplata è che sussista una 

pattuizione tra soggetti controllati e collegati
216

; mentre oggetto della nuova ipotesi 

sono alcuni istituti regolamentati dagli articoli 1382 e seguenti del codice civile su 

cui intendo brevemente soffermarmi: 

 La clausola penale: è un patto accessorio concordato dalle parti 

contraenti in sede di conclusione del contratto, il quale stabilisce che in caso di 

inadempimento o di ritardo nell’adempimento di una delle due parti, questa è tenuta 

al pagamento di una determinata somma
217

. L’art. 1382 del c.c. espleta quindi la 

funzione di stimolare l’adempimento della prestazione promessa e comunque di 

limitare il risarcimento del danno derivante in caso di inadempimento
218

; 

 La multa: il legislatore non ha precisato cosa intende per tale istituto in 

questa determinata situazione. Perciò, nel tentativo di dare una corretta 

individuazione a tale istituto, illustre dottrina
219

 afferma che essa risulta riferibile 

all’articolo 1373 del c.c., il quale prevede che a fronte del recesso dal contratto di 

una delle parti, questa debba versare un corrispettivo in seguito alla sua facoltà 

esercitata; il recesso ha effetto da quando la prestazione è stata eseguita
220

; 

 La caparra confirmatoria: è disciplinata dall’articolo 1385 del c.c., il 

quale prevede che in sede di conclusione del contratto, qualora una delle due parti 

contraenti abbia dato all’altra una somma di denaro o dei beni fungibili a titolo di 

caparra, questi devono essere restituiti o imputati alla prestazione in caso di 

adempimento della prestazione stessa
221

; 
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 Art. 37-bis, comma 3, lettera f-quater) del D.P.R. n. 600/1973. 
216

 In base a tale previsione entrambe le parti interessate all’atto negoziale devono rivestire una veste 

giuridica societaria e ne risultano quindi escluse sia le persone fisiche che esercitano un’attività di 

impresa sia le società di persone. CAPOLUPO S., Art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973. Elusione, una 

nuova fattispecie, in Il Fisco,1/ 2007, pp. 2569 ss.. 
217

 CAPOLUPO S., Art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973. Elusione, una nuova fattispecie, in Il Fisco, 

cit., p. 2568. 
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 L’art. 1382 c.c., rubricato “Effetti della clausola penale”, statuisce che: “La clausola, con cui si 

conviene che, in caso di inadempimento o di ritardo nell’adempimento, uno dei contraenti è tenuto a 

una determinata prestazione, ha l’effetto di limitare il risarcimento alla prestazione promessa, se non 

è stata convenuta la risarcibilità del danno ulteriore”. 
219

 CAPOLUPO S., Art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973. Elusione, una nuova fattispecie, in Il Fisco, 

cit., p. 2569. 
220

 Art. 1373 c.c., comma 3: “Qualora sia stata stipulata la prestazione di un corrispettivo per il 

recesso, questo ha effetto quando la prestazione è eseguita”. 
221

 Art. 1385 c.c., comma 1. 
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 La caparra penitenziale: ha la funzione di corrispettivo dello ius 

poenitendi ossia del diritto di recesso attribuito ad un contraente: la parte che recede 

deve dare all’altra parte contraente quanto, e se pattuito a titolo di caparra 

penitenziale. Tale caparra è regolamentata in via generale dall’articolo 1386 del 

c.c.
222

 e si differenzia dalla caparra confirmatoria poiché quest’ultima ha la funzione 

di tutela in caso di inadempimento di una parte
223

. Inoltre, la caparra penitenziale è 

versata nel momento della stipula del contratto, perciò si distingue dalla multa 

penitenziale che viene invece versata nel momento in cui si esercita il recesso
224

.    

Si possono evidenziare alcune novità del nuovo testo rispetto al precedente 

art. 10:  

 Innanzitutto è stato soppresso l’avverbio “fraudolentemente” che 

compariva in precedenza e che aveva provocato non poche polemiche. Esso è stato 

sostituito con una formula che ha cercato di rappresentare al meglio il nucleo 

essenziale delle condotte elusive ovvero prevedendo il requisito dell’aggiramento di 

obblighi e divieti previsti dall’ordinamento giuridico
225

. Così facendo il nuovo testo 

appare meno ambiguo e quindi meno discrezionale e più pragmatico. A tal proposito 

la più volte succitata relazione di accompagnamento afferma che il concetto di 

fraudolenza assume rilievo e significato nel campo del diritto penale ma non in 

quello tributario.  Se esso venisse infatti interpretato nel suo significato penalistico 

sarebbe fonte di incertezza poiché renderebbe del tutto vano il contenuto della 

norma “dal momento che l’elusione avviene nel rispetto della normativa vigente, 

senza che il contribuente si sottragga agli obblighi di comunicazione e 

documentazione di volta in volta previsti (dichiarazione, emissione di documenti, 

loro conservazione etc.)”
226

; 

 Inoltre, nel testo del nuovo articolo il legislatore ha percepito l’esigenza 

di precisare in modo puntuale che la messa in atto di un progetto elusivo da parte del 

contribuente si sostanzia, la maggior parte delle volte, non attraverso un unico fatto 
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 Art. 1386 c.c., comma 1: “Se nel contratto è stipulato il diritto di recesso per una o per entrambe 

le parti, la caparra ha la sola funzione di corrispettivo del recesso”. 
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 ROSELLI F., Clausola penale e caparra, in Trattato di diritto privato, diretto da BESSONE M, 

tomo V, Torino, 2002, p. 467. 
224

 ROSELLI F., Clausola penale e caparra, in Trattato di diritto privato, cit., p. 468. 
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 BEGHIN M., L’elusione fiscale tra presupposti applicativi, esimenti, abuso del diritto ed “esercizi 

di stile”, in Rivista di diritto tributario, 5/2008, p. 338. 
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 Relazione ministeriale allo “Schema di decreto del 12 Settembre 1997 (D.Lgs. 358/1997)”. 
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ma in seguito alla concatenazione di una serie di atti tra di loro coordinati. Questi 

non solo sono posti in essere secondo una specifica logica e in un determinato 

intervallo temporale ma necessitano anche di una previsione, o meglio di una 

progettazione dei comportamenti preordinati alla realizzazione dell’intero disegno 

elusivo prescelto
227

; 

 Se il precedente articolo 10 faceva un esplicito riferimento allo “scopo 

esclusivo di ottenere un risparmio d’imposta”, nel nuovo articolo questa formula non 

compare più poiché ritenuta ridondante, venendo indicato solo il “fine di conseguire 

un’indebita riduzione o rimborso dell’imposta”; 

 Sono, infine, state introdotte precise modalità per determinare l’imposta 

elusa. 

Concludendo si può osservare come l’art. 37-bis non faccia alcun esplicito 

riferimento ai soggetti destinatari. Nonostante possa sorgere il dubbio che, data la 

materia, i destinatari possano essere solo gli imprenditori individuali o associati, non 

vi è in realtà motivo di pensare che la norma non possa che rivolgersi a chiunque in 

quanto è stata inserita all’interno del D.P.R. 600/1973 che prende in considerazione 

tutti i soggetti passivi dei tributi diretti
228

.  

 

 

4.1  Elementi distintivi dell’elusione 

 

Per poter comprendere quali siano gli elementi distintivi dell’elusione occorre 

soffermarsi nel disposto dei primi due commi dell’art. 37-bis. Il comma 1 sancisce 

che: “Sono inopponibili all’Amministrazione Finanziaria gli atti, i fatti e i negozi, 

anche collegati tra loro, privi di valide ragioni economiche, diretti ad aggirare 

obblighi o divieti previsti dall’ordinamento tributario e ad ottenere riduzioni di 

imposte o rimborsi, altrimenti indebiti”
229

. Il comma 2 continua affermando che: 

“L’Amministrazione Finanziaria disconosce i vantaggi tributari conseguiti mediante 
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 ZOPPINI G., Fattispecie e disciplina dell’elusione nel contesto delle imposte reddituali, in Rivista 
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gli atti, i fatti e i negozi di cui al comma 1, applicando le imposte determinate in base 

alle disposizioni eluse, al netto delle imposte dovute per effetto del comportamento 

inopponibile all’Amministrazione”
230

. Non vi è dubbio che in generale l’articolo 37-

bis sia volto a contrastare l’elusione fiscale, a conferma di ciò vi è la definizione 

contenuta nel succiato secondo comma che fa esplicito riferimento alla locuzione 

“eluse”. 

Occorre innanzitutto ricordare che l’espressione “anche collegati fra di loro” 

mette in risalto il fatto che il fenomeno elusivo non sempre deriva da una singola 

operazione o negozio ma al contrario, nella maggior parte dei casi, è frutto di una 

loro concatenazione che mira a realizzare un complesso disegno elusivo di lungo 

periodo che, proprio per questo motivo, risulta non facilmente individuabile
231

. È 

fondamentale quindi valutare l’operazione nella totalità dei comportamenti posti in 

essere perché potrebbe accadere che se si considera singolarmente una specifica 

operazione essa potrebbe non manifestare alcun intento elusivo. Anche la relazione 

ministeriale di accompagnamento risalta il rischio che può derivare non tanto da un 

singolo atto, fatto o negozio ma dal complessivo progetto elusivo, in quanto essa 

attesta che il vantaggio fiscale che si può conseguire non è quasi mai il risultato di 

una “mera fusione, di un mero conferimento o di un’altra operazione societaria ma 

deriva da eventi preparatori o consequenziali, come l’acquisto o la cessione di 

partecipazioni sociali”
232

.  

Analizzando più approfonditamente quanto disposto nel primo comma, che 

ha un carattere prevalentemente sostanziale
233

, emerge come vi siano due condizioni 

necessarie affinché la disciplina antielusiva sia operativa: 

 La prima è che il comportamento del contribuente si sostanzi in un 

complesso di atti, negozi e fatti che costituiscono un aggiramento di un obbligo o un 

divieto posto dall’ordinamento; 

 La seconda è che il comportamento elusivo deve essere finalizzato al 

conseguimento di un vantaggio fiscale che consiste sostanzialmente in una riduzione 

o in un rimborso d’imposta non spettante, ovvero che sarebbe altrimenti indebito
234

.  
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Se con l’introduzione di questa norma si è risolta la problematica inerente 

all’equivoca nozione di fraudolenza, semplicemente sopprimendo dal testo 

l’avverbio “fraudolentemente” se n’è in realtà introdotta un’altra. Il nuovo concetto 

di aggiramento, che è stato introdotto per sottolineare come l’elusione abbia come 

scopo quello di abusare degli strumenti negoziali, ha ad oggetto gli obblighi e i 

divieti previsti nel sistema tributario. Tuttavia, poiché le norme impositive, per la 

loro struttura, non rientrano nella categoria delle norme proibitive, né in quella delle 

norme imperative il riferimento ad essi non trova un’esatta corrispondenza. 

In ogni caso è stata usata la dizione aggiramento e non violazione poiché il 

legislatore ha voluto sottolineare il fatto che il contribuente pone in essere una o più 

operazioni caratterizzate da un formale rispetto della littera legis ma con una 

funzione del tutto anomala. Con questa espressione il legislatore esigeva che, 

affinché un dato comportamento potesse essere considerato elusivo doveva esservi 

un aggiramento dell’obbligo di assoggettare ad imposta, nel modo più appropriato, i 

redditi derivanti da una determinata operazione
235

.  

La relazione ministeriale di accompagnamento chiarisce che le norme 

antielusione non scattano quando il contribuente sceglie una tra le alternative che 

l’ordinamento tributario gli mette a disposizione. Diversamente vi è aggiramento 

quando egli abusa della sua libertà di regolare i propri affari mettendo in atto degli 

escamotage formalmente legittimi ma che in realtà stravolgono i principi di base del 

sistema tributario.   

L’effetto che scaturisce dall’aggirare una norma fiscale impositiva è la 

realizzazione di un vantaggio tributario in realtà non spettante ovvero non 

conseguibile se fosse stato adottato un diverso percorso
236

; è questo, infatti, il 

secondo requisito richiesto dalla norma. Per valutare se un dato vantaggio sia 

indebito o meno bisogna ricercare la ratio della norma tributaria che il contribuente 

ha cercato di eludere e confrontarla con quella della norma che è stata effettivamente 

applicata. Diversamente dall’art 10 della Legge 408/90 il vantaggio fiscale non deve 

                                                                                                                                          
234

 Tali elementi possono essere definiti “positivi”, sono cioè quegli elementi che devono essere 
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più costituire necessariamente il fine esclusivo dell’operazione posta in essere ma 

esso è semplicemente il risultato che un soggetto si propone. Per poter appurare la 

presenza di tale vantaggio e quantificarlo è necessario confrontare l’imposta dovuta 

per il comportamento effettivamente posto in essere e quella che invece il soggetto 

avrebbe dovuto versare a seguito del comportamento evitato
237

.  

Data l’imprecisione del criterio giuridico con cui l’Amministrazione si ritrova 

a qualificare come elusivo o meno un dato comportamento, o come indebito o debito 

un dato vantaggio, alcuni autorevoli esponenti della dottrina
238

 ritengono che si possa 

discutere circa la conformità o meno della norma antielusione rispetto all’articolo 23 

della Costituzione
239

. Non a caso il legislatore ha previsto che il contribuente possa 

avvalersi del cosiddetto diritto di interpello in forza del quale, prima di porre in 

essere una data operazione può interpellare l’Amministrazione Finanziaria affinché si 

esprima in merito alla sua potenziale elusività. 

La norma in esame prevede però anche una terza condizione, la quale si 

potrebbe meglio configurare come elemento impeditivo
240

. In virtù di tale elemento 

l’insieme di atti, fatti e negozi realizzati dal contribuente possono non essere 

considerati elusivi se giustificati e sorretti da valide ragione economiche. Queste 

valide ragioni economiche, che sono viste come delle esimenti
241

, devono essere 

provate dal soggetto che ha posto in essere quel dato comportamento, che deve 

quindi dimostrare che vi sia un apprezzabile interesse economico che sorregge 

l’operazione.  

Per accertare che le ragioni economiche che sostengono l’operazione siano 

effettivamente “valide” l’Amministrazione deve tralasciare una qualsivoglia 

valutazione di carattere soggettivo ed avvalersi invece di parametri di ordine 
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oggettivo
242

, che gli permettano di affermare che esse prevalgono sulle ragioni di 

convenienza fiscale
243

. Si possono generalmente verificare due casi: il primo è quello 

in cui dal comportamento che il soggetto pone in essere non si intraveda alcun 

apprezzabile risultato economico, ma l’unica ragion d’essere di quell’operazione è 

quella fiscale che si sostanzia nel conseguimento di un indebito risparmio d’imposta; 

in secondo luogo vi può essere una formula meno “netta” e radicale di elusione 

fiscale che si realizza quando l’operazione è sorretta non solo da ragioni fiscali ma 

anche economiche e, in tal caso, affinché non vi sia elusione è necessario che le 

ragioni economiche siano prevalenti rispetto a quelle di mera convenienza fiscale
244

. 

In conclusione la normativa antielusione risulta applicabile quando, 

congiuntamente anche con gli altri requisiti, vengono a mancare del tutto motivazioni 

extratributarie o quando le motivazioni fiscali siano le principali, o una delle 

principali ragioni che sorreggono l’operazione. Occorre inoltre precisare che i criteri 

per poter constatare che un’operazione difetti di valide ragioni economiche e quindi 

sia elusiva non risultano predeterminati a priori ed applicabili in modo generale, ma 

si deve procedere analizzando l’operazione nella sua globalità, e quindi caso per 

caso
245

. Ciò implica che anche codeste ragioni non sono e non potrebbero essere 

prestabilite a priori e pertanto non costituiscono nemmeno un numero chiuso
246

.  

L’espressione comparve per la prima volta nella Direttiva CEE n. 434/90 alla 

quale si ispirò anche l’articolo 10 della Legge 408, la cui formulazione prevedeva 

che potessero essere disconosciuti i vantaggi fiscali derivanti da operazioni prive di 

valide ragioni economiche. La formula “valide ragioni economiche” deve essere 

intesa in senso ampio e deve quindi comprendere qualsiasi ragione extrafiscale. Nel 
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caso di operazioni societarie, l’espressione deve abbracciare “tanto la sfera degli 

interessi delle società coinvolte nella specifica operazione da valutare, quanto quella 

degli interessi dei soci di queste società, di coloro che tramite esse agiscono, e 

quindi anche del gruppo o dei gruppi societari di cui le società in questione 

dovessero eventualmente far parte”
 247

.  

Una possibile e valida definizione delle ragioni economiche è stata data dalla 

Corte di Giustizia, la quale precisa che tale nozione “trascende la mera ricerca di 

un’agevolazione puramente fiscale”
248

.  

Affinché un’operazione possa essere considerata elusiva è necessario che i tre 

presupposti (l’assenza di valide ragioni economiche, l’aggiramento di obblighi o 

divieti e l’ottenimento di un indebito vantaggio tributario) non siano considerati 

singolarmente ma nel loro complesso, devono pertanto coesistere 

contemporaneamente. Dalla mancanza anche solo di uno di questi requisiti ne deriva 

l’impossibilità di qualificare una determinata operazione come una fattispecie elusiva 

in base a quanto disposto da tale norma. Se, ad esempio, attraverso una determinata 

operazione il contribuente non ha realizzato nessun vantaggio fiscale sarebbe inutile 

discutere circa la presenza o l’assenza di valide ragioni economiche poiché manca 

uno dei tre requisiti. Allo stesso modo l’operazione non è elusiva, ai sensi della 

norma in esame, se il vantaggio fiscale conseguito non è indebito in quanto non vi è 

alcun aggiramento di una norma fiscale ma vi è al contrario la corretta applicazione 

di una norma di favore. Da ultimo, ma non meno importante, vi è il caso in cui 

l’ottenimento di un vantaggio fiscale non rende elusiva una data operazione perché il 

comportamento attuato è sorretto da valide ragioni economiche
249

.   

Il secondo comma può essere considerato, invece, come una norma a carattere 

procedimentale, in quanto disciplina il comportamento dell’Amministrazione ed 

espone quindi quali siano le conseguenze che scaturiscono da un’eventuale 

contestazione di elusività
250

. 

L’effetto fiscale che ne deriva è l’inopponibilità all’Amministrazione 

Finanziaria dell’iter procedimentale con cui si concretizza l’elusione. Con la 
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locuzione “inopponibile” il legislatore legittima  l’Amministrazione a disconoscere i 

vantaggi fiscali realizzati impropriamente dal contribuente e ad applicare invece il 

regime fiscale proprio della fattispecie elusa, esigendo il versamento della maggiore 

imposta dovuta rispetto all’imposta a cui il contribuente intendeva assoggettarsi. 

L’effetto tipicamente connesso all’inopponibilità è l’inefficacia
251

, occorre tuttavia 

precisare che non si può in tal caso parlare di inefficacia in senso proprio, ma si ha a 

che fare con un’inefficacia solo in senso relativo
252

 perché non vengono pregiudicati 

gli effetti giuridici derivanti dagli schemi negoziali posti in essere dal contribuente. 

A tal proposito la relazione ministeriale di accompagnamento ribadisce “la 

valenza esclusivamente fiscale dell’elusione […] i cui effetti rimangono 

impregiudicati sul piano civilistico”
253

. Ciò significa che, sotto il profilo civilistico, 

l’atto conserva piena rilevanza e continua a produrre i suoi effetti. Prevedere infatti 

come rimedio all’elusione la nullità dell’atto negoziale sarebbe in contrasto con 

quanto disposto dall’articolo 10 dello Statuto dei diritti del contribuente, il quale 

prevede che “le violazioni di disposizioni di rilievo esclusivamente tributario non 

possono essere causa di nullità del contratto”
254

. Pertanto si può affermare che 

l’elusione fiscale non tocca la validità civilistica dell’operazione
255

. Sancendo 

l’inopponibilità della condotta elusiva il legislatore ha tutelato le esigenze 

dell’Erario, cosa che non avrebbe garantito applicando il sistema della nullità 

civilistica. 
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 Con il termine inefficacia si vuole indicare “l’incapacità di un atto di produrre gli effetti giuridici 
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4.2  Le fattispecie previste al comma tre 

 

Il terzo comma afferma che le disposizioni previste dai precedenti commi 1 e 

2 si applicano a condizione che,  per attuare il comportamento elusivo, sia stata posta 

in essere una o più operazioni successivamente elencate
256

.  

Il comma risulta quindi essere strutturato in modo casistico
257

 poiché tali 

operazioni, potenzialmente sindacabili al Fisco sono elencate in modo tassativo; si 

viene così a delimitare l’ambito applicativo oggettivo della suddetta disciplina. Come 

già suesposto tale elenco è frutto di una serie di interventi che ne hanno allargato in 

modo considerevole l’ambito di applicazione. In seguito a tali integrazioni gran parte 

della dottrina è concorde nel ritenere che così facendo si potrebbe procedere verso un 

potenziale abbandono di questa linea di tassatività. L’articolo richiederebbe quindi 

che l’Amministrazione Finanziaria lo interpretasse in modo analogico, estendendo 

così il disposto anche a fattispecie atipiche o innominate purché queste producano 

dei risultati simili a quelli prodotti dagli atti, fatti e negozi nominati dal comma
258

. 

Anche la Commissione tributaria regionale della Lombardia
259

 sottolinea che tale 

elencazione non risulta essere né tassativa, né esaustiva ma risulterebbe, quindi, solo 

indicativa; così facendo da tale disposizione risulterebbe desumibile un concetto 

generale di elusione fiscale. Al contrario, parte della giurisprudenza e della 

dottrina
260

 si è espressa in maniera non favorevole, ritenendo che se un’operazione 

non rientra tra quelle ivi elencate allora non può essere sindacata dal Fisco come 

elusiva. 

In virtù di tale elencazione ed nello specifico alla lettera a) di tale comma 

risultano oggi soggette al rischio di aggiramento le norme concernenti le operazioni 

straordinarie ossia le “trasformazioni, fusioni, scissioni, liquidazioni volontarie e 
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distribuzioni ai soci di somme prelevate da voci del patrimonio netto diverse da 

quelle formate con utili”
261

. Le prime tre operazioni sono fiscalmente neutrali, ossia 

ai sensi dell’articolo 172 del T.U.I.R. al loro svolgimento non sono collegati né 

redditi imponibili né perdite deducibili; pertanto se esse fanno parte di un disegno 

elusivo possono portare al conseguimento di un indebito vantaggio fiscale. Sono 

state quindi reintrodotte le operazioni di fusione e di scissione che la Legge 23 

Dicembre 1994, n. 724 modificando il comma 1 dell’articolo 10 della Legge 408 ne 

aveva previsto la loro eliminazione.  

La lettera b) prende in considerazione un’altra operazione ossia “i 

conferimenti in società
262

 nonché negozi aventi ad oggetto il trasferimento o il 

godimento di aziende”
263

. Più precisamente tali negozi, non essendovi alcuna 

precisazione a riguardo, interessano non solo i trasferimenti gratuiti come la 

donazione, ma anche quelli onerosi, quali ad esempio la cessione e la permuta. Il 

comma prende poi in esame anche i negozi che hanno ad oggetto il godimento di una 

singola azienda o di un complesso aziendale, quali ad esempio l’affitto o l’usufrutto. 

Tale prescrizione è una conferma del fatto che il legislatore ha posto sempre un 

maggior interesse per i complessi aziendali, poiché essi sono considerati come una 

probabile fonte di indebiti vantaggi tributari.  

Le lettere c) e d) hanno ad oggetto dei comportamenti negoziali quali “le 

cessioni di crediti o di eccedenze d’imposta”. 

Nella lettera e) si richiamano invece le “operazioni di cui al decreto 

legislativo 30 Dicembre 1992, n. 544”
264

. Si tratta sostanzialmente delle medesime 

operazioni previste dalla lettera a), concernenti però società che appartengono ai 

diversi stati dell’Unione Europea e quindi il riferimento è alle fusioni, scissioni, 

conferimenti e altri scambi azionari in ambito intracomunitario. All’interno di tale 

lettera è stato successivamente inserito anche “il trasferimento della residenza 
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262
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fiscale all’estero da parte di una società”
265

, rendendolo così un’operazione 

potenzialmente elusiva. 

Le successive lettere f), f-bis), f-ter) e f-quater) sono state modificate o 

inserite successivamente all’entrata in vigore dell’articolo 37-bis, per la loro analisi 

si rimanda a quanto suesposto nel paragrafo 4.  

Passiamo ora ad analizzare brevemente quali possono essere le ragioni 

economiche che sorreggono tali operazioni
266

. Per ciò che concerne le fusioni si 

ritiene che esse siano assistite da valide ragioni economiche quando siano state poste 

in essere al fine di sfruttare le possibili sinergie produttive, commerciali e/o 

finanziarie che si verranno a creare fondendo le due realtà aziendali. Ne risultano 

invece prive quando si fondono due società in liquidazione con l’unica finalità di 

compensare le perdite di una con gli utili dell’altra società
267

. La Direttiva sulle 

fusioni afferma che le valide ragioni economiche in una fusione si sostanziano nella 

“ristrutturazione o nella razionalizzazione delle attività delle società partecipanti 

all'operazione”
268

.  

Una scissione di una società che svolge due diverse attività è retta da valide 

ragione economiche se è stata attuata con l’obiettivo di dividere le due strutture 

produttive in modo tale che vi sia comunque la continuazione dell’attività di impresa 

nelle due nuove società. Risulta invece elusiva una scissione preordinata al mero 

scopo di cedere alla nuova società-contenitore delle partecipazioni anziché beni di 

primo grado
269

. Pertanto se in luogo di una cessione di beni di primo grado viene 

fatta una cessione di partecipazioni sociali (quote o azioni) allora tale operazione è di 

per sé considerata elusiva
270

. 

Continuando nell’esemplificazione si può affermare che, quando il capitale a 

disposizione dell’azienda è esuberante e si opta per una distribuzione ai soci di voci 
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 Tale fattispecie potenzialmente elusiva è stata inserita dall’art. 1, comma 2 del D.Lgs. n. 199 del 6 

Novembre 2007. 
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del patrimonio netto, allora tale operazione è considerata economicamente 

giustificata
271

.  

Infine per ciò che concerne la cessione di un credito, se questo è ceduto ad 

una società che ha delle perdite ad un minor prezzo rispetto al prezzo nominale si 

può arrivare alla conclusione che l’operazione presenta profili di elusività. Così 

facendo infatti la società redditizia ridurrà l’imponibile mentre la consociata che ha 

prodotto un utile lo compensa con le perdite
272

. 

 

 

4.3  La preventiva richiesta di chiarimenti 

 

Di fronte alla casistica così evidenziata dai primi tre commi, i successivi 

commi fino al settimo espongono le modalità di comportamento 

dell’Amministrazione Finanziaria.  

Prima di affrontare questo aspetto si ritiene doveroso sottolineare come 

risultino fondamentali nei primi tre commi alcune locuzioni: nel comma 1 “sono 

inopponibili”, “valide ragioni economiche” e “diretti ad”; nel comma 2 

“disconosce i vantaggi tributari conseguiti” ed “eluse” e nel comma 3 “condizione” 

e “seguenti operazioni”
273

. Detto ciò si può percepire come in questi commi il 

sistema della norma risulta essere costituito essenzialmente da tre elementi: da una 

causa, da un’attività reattiva e da una condizione. La causa si può identificare nel 

comportamento elusivo posto in essere dal contribuente (comma 1); l’attività reattiva 

è quella dell’Amministrazione Finanziaria che disconosce i vantaggi conseguiti dal 

soggetto mediante l’operazione elusiva; ed infine, la condizione che le operazioni 

sulla quale l’Amministrazione esprime un giudizio di elusività siano ricomprese tra 

quelle tassativamente identificate ed elencate al comma tre
274

. 

Passando ora all’analisi del procedimento amministrativo di accertamento 

delle operazioni elusive si può notare come esso sia contraddistinto da una serie di 
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garanzie poste a difesa del contribuente rendendolo così un procedimento impositivo 

speciale, che si differenzia quindi da quello ordinario
275

. 

La contestazione di elusione prevede che preventivamente l’Amministrazione 

invii al contribuente una sorta di questionario, o altra richiesta di informazioni per far 

sì che esso possa fornire alcuni chiarimenti circa l’operazione dallo stesso posta in 

essere. Egli ha pertanto la facoltà di rispondere inviando all’Ufficio richiedente, entro 

60 giorni dalla richiesta, le sue osservazioni in merito. Il comma 4 a tal proposito 

sancisce che: “L’avviso di accertamento è emanato, a pena di nullità, previa 

richiesta al contribuente anche per lettera raccomandata, di chiarimenti da inviare 

per iscritto entro 60 giorni dalla data di ricezione della richiesta nella quale devono 

essere indicati i motivi per cui si reputano applicabili i commi 1 e 2”
276

.  

Analizziamo ora alcune caratteristiche proprie di questo comma. Innanzitutto, 

la ratio espressa dal legislatore è quella di mettere al corrente il contribuente circa la 

natura delle contestazioni e di instaurare un contradditorio
277

 avente una funzione 

difensiva e anticipata rispetto all’emissione dell’avviso di accertamento
278

. Per ciò 

che concerne il contenuto della richiesta di chiarimenti l’Ufficio è tenuto ad indicare 

innanzitutto quali sono stati gli obblighi e i divieti che il contribuente avrebbe 

aggirato ponendo in essere quel dato comportamento, quale sarebbe l’indebito 

vantaggio fiscale che egli è riuscito a realizzare ed infine qual è l’operazione 

alternativa che si intende assoggettare a tassazione. La forma di tale richiesta è libera, 

a tal proposito la giurisprudenza è ormai concorde nel ritenere che si possa utilizzare 

anche la forma orale purché, in sede di verifica, sia messa a verbale
279

. Infine gli 

effetti che scaturiscono da tale previsione legislativa si sostanziano nella facoltà data 

al contribuente di rispondere e nel successivo onere di motivazione per 

l’Amministrazione nel caso di risposta da parte del contribuente. 

Il quinto comma prosegue infatti prevedendo che, una volta ricevuti i 

chiarimenti da parte del contribuente, se l’Amministrazione ritiene di dover 

                                                 
275

 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, cit., p. 265. 
276

 Art. 37-bis, comma 4, D.P.R. n. 600/1973.  
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procedere con la notificazione dell’avviso di accertamento questo dovrà essere, a 

pena di nullità, adeguatamente motivato in relazione alle giustificazioni da lui 

addotte. La funzione che si intravede in questa disposizione è quella di integrare i 

consueti contenuti presenti negli avvisi di accertamento anche con delle 

considerazioni in merito alle giustificazioni fornite dal contribuente in modo tale che 

diventino anch’esse un elemento costitutivo
280

. Si vuole quindi far sì che, ai fini 

dell’atto impositivo, la risposta del soggetto accertato non venga ignorata 

dall’Ufficio. Le giustificazioni fornite dal soggetto devono pertanto non solo essere 

esaminate dettagliatamente dall’Ufficio ma devono anche essere espressamente 

confutate: l’Amministrazione dovrà cioè chiarire quali sono state le ragioni 

giuridiche ed economiche che l’hanno portata a non reputarle valide e quindi a non 

accogliere le repliche espresse dal contribuente in sua difesa
281

. 

Infine, per ciò che concerne gli effetti di questo quinto comma bisogna 

distinguere quelli riguardanti il contribuente da quelli riguardanti invece 

l’Amministrazione. Per il primo tale previsione migliora di gran lunga l’effettività 

del suo diritto di difesa mentre per l’Amministrazione, se non rispetta tale previsione 

ossia se non motiva specificamente l’avviso di accertamento, l’effetto che scaturisce 

è la nullità dell’atto
282

.  

Il comma continua stabilendo che questo speciale avviso di accertamento 

determina l’imposta dovuta in base a quanto espresso nel comma 2. Viene cioè 

applicato quanto previsto dalla norma elusa che il soggetto ha aggirato, proprio 

perché egli avrebbe dovuto realizzare quanto da essa statuito. Ferme restando, 

quindi, le imposte dovute in seguito alla fattispecie effettivamente realizzata dal 

contribuente, egli si ritrova a dover versare anche un tributo supplementare che sarà 

il risultato della differenza tra le imposte dovute secondo la norma elusa (e quindi su 

una fattispecie da lui non attuata) e le imposte dovute in seguito al comportamento 

realmente posto in essere
283

.  
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Con la recente introduzione del nuovo articolo 10-bis nello Statuto del 

contribuente
284

 la tematica inerente al contradditorio preventivo rispetto all’atto 

impositivo in tema di elusione fiscale non ha subito grosse modificazioni. In virtù di 

questo nuovo articolo, ed in particolare dei commi 6 e 7, l’atto impositivo deve 

essere preceduto da una preventiva richiesta di chiarimenti che deve essere notificata 

al contribuente a pena di nullità. In tale richiesta devono essere contenute, sempre a 

pena di nullità, le motivazioni per cui si ritiene che quel dato comportamento 

costituisca un abuso del diritto includendo quindi un riferimento non solo alle norme 

o ai principi elusi ma anche ai vantaggi fiscali realizzati. Anche il termine perentorio 

di 60 giorni entro il quale il soggetto può presentare le proprie memorie rimane 

invariato. Come si può notare la sequenza procedimentale sulla quale si articola la 

nuova norma risulta essere la stessa che era prevista dall’articolo 37-bis. L’unica 

novità che si può riscontrare consiste nell’espressa previsione che l’invito a fornire 

dei chiarimenti deve essere notificato al contribuente ai sensi dell’articolo 60 del 

D.P.R. n. 600/1973. Questa disposizione porta a ritenere che detta comunicazione 

non possa più avvenire in forma verbale o telefonica, superando così nettamente la 

posizione presa dalla giurisprudenza. 

Il successivo e nuovo comma 7 statuisce una previsione che desta alcune 

perplessità in quanto viene prevista un’inusuale proroga dei termini di accertamento 

con la finalità di tutelare l’Amministrazione. Esso prevede che la richiesta di 

chiarimenti deve essere notificata “entro il termine di decadenza previsto per la 

notificazione dell'atto impositivo. Tra la data di ricevimento dei chiarimenti ovvero 

di inutile decorso del termine assegnato al contribuente per rispondere alla  

richiesta e quella di decadenza dell'Amministrazione dal potere di notificazione 

dell'atto impositivo intercorrono non meno di sessanta giorni. In difetto, il termine  

di decadenza per la notificazione dell'atto impositivo e' automaticamente prorogato, 

in deroga a quello ordinario, fino a concorrenza dei sessanta giorni”
285

. Al fine di 

far comprendere al lettore tale disposizione ritengo opportuno riportare un 

esempio
286

. Presupponiamo che il 20 Dicembre 2015 il contribuente Caio riceva una 
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richiesta di chiarimenti circa un presunto abuso del diritto per un’operazione posta in 

essere e scoperta in seguito ai controlli relativi al periodo d’imposta 2010. Caio può 

decidere di rispondere entro 60 giorni, ossia entro il 18 Febbraio 2016. Supponiamo 

che l’Ufficio riceva la risposta il 10 Febbraio 2016, ordinariamente i termini di 

decadenza dell’azione accertatrice, per il periodo d’imposta 2010, scadrebbero il 31 

Dicembre 2015 ma in questo specifico caso essi vengono automaticamente prorogati 

di ulteriori 60 giorni dalla risposta e quindi fino al 10 Aprile 2016. Invece, nel caso 

in cui il contribuente non dia seguito alla richiesta notificatagli, i termini vengono 

prorogati di 60 giorni dall’inutile decorrenza del temine assegnato al contribuente (18 

Febbraio 2016) e quindi fino al 18 Aprile 2016. 

 

 

4.4  L’interpello disapplicativo 

 

L’ottavo comma dell’articolo 37-bis ha rappresentato per il diritto tributario 

italiano una novità assoluta
287

. Tale comma, avente un carattere completamente 

diverso dai precedenti, contiene il cosiddetto istituto dell’interpello disapplicativo 

(detto anche ruling) che consiste nella richiesta da parte del contribuente di 

disapplicare specifiche disposizioni antielusive per poter beneficiare di vantaggi 

fiscali che, in caso contrario andrebbero perduti. 

L’articolo 37-bis nel suo complesso può essere infatti ipoteticamente diviso in 

due autonome fattispecie completamente opposte: la prima è individuata dai primi 

sette commi che sanciscono il disconoscimento ai fini fiscali delle operazioni elusive 

e pertanto negano il godimento di un determinato beneficio in modo astratto e 

generale, mentre nell’ottavo comma il legislatore decide di inserire un correttivo e 

decreta così una norma generale di disapplicazione delle disposizioni antielusive
288

. 

Esso sancisce che possono essere disapplicate “le norme tributarie che, allo 

scopo di contrastare comportamenti elusivi, limitano deduzioni, detrazioni, crediti 

d’imposta o altre posizioni soggettive altrimenti ammesse dall’ordinamento 

tributario” a condizione che “il contribuente dimostri che nella particolare 

fattispecie tali effetti elusivi non potevano verificarsi. A tal fine il contribuente deve 
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presentare istanza al Direttore regionale delle Entrate competente per territorio, 

descrivendo compiutamente l’operazione e indicando le disposizioni normative di cui 

chiede la disapplicazione”
289

. 

Tale previsione normativa rappresenta una delle maggiori novità introdotte 

dall’articolo 37-bis al fine di eliminare ingiuste penalizzazioni. Queste scaturiscono 

in seguito all’applicazione di norme sostanziali che sono state introdotte 

nell’ordinamento con l’intento di limitare comportamenti elusivi, che molto spesso in 

realtà non lo sono affatto
290

. Con l’emanazione del decreto ministeriale 259 del 19 

Giugno 1998 è pervenuto il regolamento che ha dato attuazione al presente comma e 

ne ha disciplinato le modalità di presentazione dell’istanza e altri aspetti procedurali. 

Per poter disporre di questo istituto la parte interessata deve presentare, all’Ufficio 

finanziario competente per l’accertamento un’istanza formale di disapplicazione. 

L’Ufficio trasmetterà, entro 30 giorni l’istanza correlata del proprio parere al 

Direttore regionale dell’Agenzia delle Entrate, sarà proprio quest’ultimo che la 

respingerà o l’accoglierà con un provvedimento regionale definitivo che ne disporrà 

la disapplicazione. Il contribuente nell’istanza deve innanzitutto descrivere 

accuratamente l’operazione, indicare poi quali sono le norme di cui chiede la 

disapplicazione ed infine dimostrare che in quella determinata fattispecie concreta 

non si sarebbe potuto verificare alcun effetto elusivo, ossia alcuna ragione empirica 

che ha indotto il legislatore ad emanare quella specifica disposizione normativa di 

cui si chiede la disapplicazione
291

. Entro 90 giorni dalla presentazione dell’istanza 

deve essere comunicato al contribuente il provvedimento del Direttore regionale. Nel 

caso quindi della formulazione di una pronuncia favorevole, o in alternativa se si 

viene a formare il silenzio-assenso
292

 da parte dell’Amministrazione Finanziaria si 

avrà la non applicazione della norma di cui il contribuente aveva chiesto la 

disapplicazione. La legge non precisa però se tale pronuncia abbia un’efficacia inter 
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partes limitata ad una o più operazioni o ad uno o più periodi di imposta o se produca 

i suoi effetti a tempo indeterminato. In ipotesi di diniego invece il decreto 

ministeriale n. 259/1998 ha precisato che se il provvedimento è negativo questo è 

comunque definitivo per cui si esclude che l’istanza possa essere riproposta al 

Comitato Consultivo per l’interpello
293

. 

La Circolare ministeriale n. 98, del 15.05.2000 ha precisato, per ciò che 

concerne l’ambito di applicazione del comma 8, che esso in quanto inserito 

all’interno delle norme che disciplinano l’accertamento delle imposte sui redditi, 

resta applicabile solo in questo ambito senza produrre alcun effetto per altri settori 

impositivi. Viene però precisato che: “qualora una stessa fattispecie costituisce 

oggetto di previsioni normative parallele, rispondenti alla stessa ratio antielusiva, 

quando sussista, cioè, una evidente, stretta connessione logica tra norme tributarie 

diverse, il Direttore regionale delle Entrate, nel provvedere in ordine a istanze di 

disapplicazione di norme riguardanti le imposte sui redditi, possa estendere l'esame 

anche ai fini di tributi diversi”
294

.  

 

 

4.5  L’onere della prova nell’elusione fiscale 

 

Per ciò che concerne l’onus probandi nel caso in cui sia compiuta 

un’operazione elusiva, dal disposto dell’articolo 37-bis emerge come questo sia 

equamente ripartito tra il contribuente e il Fisco. Per ormai consolidato orientamento 

della Corte di Cassazione
295

 si può infatti affermare che da una parte viene richiesto 

al Fisco, in quanto attore in senso sostanziale
296

, di provare la ricorrenza dei 

presupposti dell’elusione ed in particolare che il soggetto in esame ha posto in essere 

una delle operazioni elencate al terzo comma dell’art. 37-bis ed ha inoltre aggirato 

obblighi o divieti dell’ordinamento conseguendo un indebito risparmio fiscale. 
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L’Amministrazione deve inoltre indicare quale sarebbe stato il corretto carico fiscale 

se il contribuente non avesse realizzato l’operazione elusiva, riqualificare 

l’operazione contestata e infine disconoscere i vantaggi fiscali conseguiti ed 

accertare e quantificare le maggiori imposte che derivano da tale riqualificazione
297

.  

D’altro canto il contribuente stesso dovrà dimostrare l’esistenza di valide 

ragioni economiche a sostegno dell’operazione da lui intrapresa ed avrà l’onere di 

provare i fatti che pone alla base delle sue difese. Le ragioni da lui addotte verranno 

poi esaminate dal giudice che deciderà in merito alla questione dandone una corretta 

qualificazione, dopo aver considerato anche la volontà espressa delle parti e il 

contesto giuridico in cui pone la transazione. Come già suesposto questo è l’unico 

mezzo giuridico che si appresta come esimente per il contribuente. Egli deve quindi 

dimostrare che l’anomala concatenazione di operazioni che ha architettato non è stata 

posta in essere per conseguire dei meri vantaggi tributari, ma per ottenere ulteriori e 

diversi risultati giuridico-economici
298

. Se riesce quindi a provare che tali ragioni 

sussistono e sono anche valide, quindi effettive e serie, risulta evidente che le due 

simili sequenze negoziali, ossia quella elusiva e quella elusa in realtà risultano essere 

dissimili data la diversità dei risultati giuridico-economici che si possono realizzare 

per il loro tramite. Questo implica quindi che sia corretto applicare una diversa 

tassazione alle due sequenze. Contrariamente, l’assenza di valide ragioni economiche 

evidenzia come non intercorra alcuna differenza tra le due sequenze poiché esse sono 

equivalenti per ciò che concerne gli effetti da esse scaturenti. Pertanto, in virtù del 

principio della parità di trattamento
299

 le due fattispecie devono essere equiparate 

anche per ciò che concerne il regime della ripartizione della spesa pubblica
300

.  

A conferma di quanto detto, la Cassazione afferma che grava 

sull’Amministrazione Finanziaria “la prova sia del disegno elusivo sia delle 

modalità di manipolazione e di alterazione degli schemi negoziali classici, 

considerati come irragionevoli in una normale logica di mercato e perseguiti solo 

per pervenire a quel risultato fiscale”. Mentre incombe sul contribuente “l’onere di 
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 Cass. civ., 25 Marzo 2003, N. 4317. 
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 FALSITTA G., Corso istituzionale di diritto tributario, cit., p. 121. 
299

 Tale principio lo si evince dal combinato disposto degli articoli 3 e 53 della Costituzione. 
300

 FALSITTA G., Corso istituzionale di diritto tributario, cit., p. 121. 
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allegare la esistenza di ragioni economiche alternative o concorrenti di reale 

spessore che giustifichino operazioni in quel modo strutturate”
 301

. 

Possiamo quindi arrivare alla conclusione che le norme antielusive sono 

formulate come delle presunzioni legali relative
302

, esse ammettono cioè che il 

soggetto contro cui viene formulata la presunzione possa fornire la prova 

contraria
303

. Nel caso concreto di fronte alla presunzione di elusività dell’operazione 

in esame il contribuente può fornire la prova contraria e quindi dimostrare che quella 

specifica operazione non presenta tratti di elusività. Spesso può accadere che tale 

dimostrazione non risulti essere assolutamente agevole perché i vantaggi economici 

che possono derivare ad esempio da un’operazione straordinaria, o più in generale da 

un’operazione economica, in quanto vantaggi di tipo organizzativo non possono 

essere determinati quantitativamente, poiché da essi deriva un maggior utile che si 

protrarrà per più anni. 

Tale impostazione è tuttora ancora efficace in quanto il nuovo Decreto sulla 

certezza del diritto afferma che in caso di elusione fiscale, l’onere della prova spetta 

all’Amministrazione Finanziaria, ma il contribuente avrà comunque l’onere di 

dimostrare la presenza di un vantaggio extrafiscale.  

 

 

5. Altre norme con ratio antielusiva  

 

Come già in precedenza affermato, oltre alle norme antielusive in senso 

tecnico, ossia strutturate in modo da contrastare l’elusione, vi sono anche numerose 

norme di diritto interno italiano aventi la ratio, ossia il fine antielusivo e quindi 

dirette comunque a far fronte a questo fenomeno. Queste norme specifiche hanno 

senza dubbio il vantaggio di delimitare in modo specifico l’ambito di applicazione 

delle disposizioni stesse, ma anche lo svantaggio di intervenire ex post ossia quando 

il fenomeno elusivo appare ormai già largamente diffuso
304

. La maggior parte di 

queste è disseminata in campo tributario all’interno del testo unico delle imposte sui 
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 Cass. civ., 22 Settembre 2010, N. 20029. 
302

 Così TABELLINI P., L’elusione nella norma tributaria, cit., p. 287. 
303

 Per la definizione di presunzione si rimanda alla nota 107 del capitolo 1. Le presunzioni legali 

relative si distinguono da quelle assolute che non ammettono prova contraria. 
304

 MUSCO E., Diritto penale tributario, cit., p. 168. 
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redditi (D.P.R. 22/12/1986, n. 971), con la principale finalità di tassare in funzione 

antielusiva determinati componenti di provenienza estera e quindi di rendere 

fiscalmente più onerose alcune operazioni. 

Si ritiene doveroso elencare alcune delle principali norme: 

 In materia di rapporti tra imprese appartenenti a gruppi multinazionali vi 

è l’articolo 110 comma 7 del T.U.I.R. 
305

 che affronta la cosiddetta disciplina del 

transfer pricing, ossia dei prezzi di trasferimento infragruppo. Dal punto di vista 

soggettivo si richiede la presenza di una società italiana che controlla una società 

estera o viceversa, oppure ancora che due società, una italiana e una estera siano 

controllate a loro volta da una terza società: vi è quindi un implicito riferimento al 

controllo per così dire diretto, come pure a quello indiretto. Non essendovi alcun 

riferimento alla nozione di controllo identificata dall’articolo 2359 c.c., l’Agenzia 

delle Entrate
306

 si è spinta, con appoggio anche di parte della dottrina, a ritenere che 

il rapporto di controllo qui rilevante integri situazioni che vanno oltre l’articolo del 

codice
307

. La ratio che viene valorizzata in questa disposizione è quella di contrastare 

quelle operazioni che consistono sostanzialmente nell’alterazione dei prezzi delle 

transazioni di beni e/o servizi per motivi puramente fiscali, ossia al solo fine di 

eludere le imposte dovute in Italia. Esse si verificano quando i soggetti coinvolti 

nell’operazione, appartenenti a paesi diversi
308

, non sono tra di loro indipendenti e 

quindi possono accordarsi sul prezzo delle transazioni che avvengono tra di loro, in 

modo tale da trasferire l’imponibile verso lo stato con un livello di tassazione 

inferiore
309

. Il legislatore per contrastare tale situazione afferma che le transazioni tra 

soggetti non del tutto indipendenti sono valutate in base al valore normale e non al 

corrispettivo pattuito. Tale regola si attua a prescindere dall’aliquota dell’altro stato e 
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 Art. 110 T.U.I.R., comma 7: “I componenti del reddito derivanti da operazioni con società non 

residenti nel territorio dello Stato, che direttamente o indirettamente controllano l'impresa, ne sono 

controllate o sono controllate dalla stessa società che controlla l'impresa, sono valutati in base al 

valore normale dei beni ceduti, dei servizi prestati e dei beni e servizi ricevuti, determinato a norma 

del comma 2, se ne deriva aumento del reddito”. 
306

 Circolare ministeriale n. 9/2267 del 22 Settembre 1980. 
307

 La nozione di controllo deve essere riferita “ad ogni ipotesi di influenza economica potenziale o 

attuale desumibile dalle singole circostanze, quali in particolare: la vendita esclusiva di prodotti 

fabbricati dall’altra impresa;     membri comuni del Consiglio di Amministrazione; relazioni di 

famiglia tra le parti;     e in generale tutte le ipotesi in cui venga esercitata potenzialmente o 

attualmente un’influenza indebita sulle decisioni imprenditoriali”.    
308

 Se le società si trovano nello stesso paese la norma non trova applicazione. 
309

 Le vendite tra lo stato che è soggetto ad una tassazione inferiore e quello che ha una tassazione più 

gravosa verranno fatte a prezzi più alti, mentre gli acquisti verranno fatti a prezzi più bassi. 
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si applica automaticamente, prescindendo dal fatto che l’altro stato faccia o meno 

l’aggiustamento corrispondente, se da essa deriva una maggiore base imponibile in 

Italia
310

. Il valore normale corrisponde al valore che verrebbe applicato tra imprese 

tra di loro indipendenti. Il comma 7 dell’articolo 110 rimanda per la sua 

determinazione al comma 2 del medesimo articolo, il quale a sua volta rimanda 

all’art. 9 comma 3 dove si afferma che il valore normale è il prezzo di libera 

concorrenza relativamente a quel bene o a similari, che si forma nelle medesime 

condizioni, nello stesso stadio di commercializzazione e nelle medesime condizioni 

di tempo e di luogo oppure in condizioni più prossime. A livello internazionale 

questo valore viene detto arm’s lenght.  

 Il medesimo articolo 110 al comma 10 affrontata una situazione 

patologica meno diffusa, ma potenzialmente più grave che limita la deducibilità dei 

costi derivanti da operazioni poste in essere tra imprese residenti e soggetti 

localizzati in paesi a fiscalità privilegiata
311

. Il legislatore ha statuito questa 

previsione normativa nel timore che, quando un’impresa sostiene dei costi che 

derivano da operazioni con paesi black list, si nascondano in realtà delle manovre 

atte a sottrarre imponibile alla tassazione in Italia e spostarlo invece in paesi nei quali 

la tassazione è molto ridotta, o nei quali per lo stato italiano non è possibile 

controllare la tassazione a cui vengono assoggettati. Tale comportamento risulta 

essere al limite tra l’elusione e l’evasione poiché nella maggior parte dei casi si è di 

fronte a dei costi fittizi. Infatti dietro ai rapporti con il paese black list si può 

nascondere lo stesso soggetto che li pone in essere o possono altresì esservi accordi 

secondo cui il soggetto estero, in qualche modo, ritorna indietro una parte del prezzo 

pagato. La soluzione allora proposta dal legislatore è la non deducibilità di questi 
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 La norma si può applicare però anche al caso opposto, ossia quello in cui in Italia, applicando il 

valore normale, vi sia una riduzione dell’imponibile. Ciò avviene quando una società italiana vende ad 

una estera avente una tassazione più alta, in questo caso però la norma non viene applicata 

automaticamente ma solo in esecuzione degli accordi conclusi con le autorità dell’altro stato, a seguito 

delle speciali procedure amichevoli previste dalle convenzioni contro le doppie imposizioni in forza 

del quale l’altro stato fa l’aggiustamento corrispondente. 
311

 Il decreto ministeriale 23 Gennaio 2002 contiene la lista dei paesi per cui scatta la regola 

dell’indeducibilità dei costi. Il decreto è strutturato in tre parti: nel primo articolo vi è una lista dei 

territori che si ritiene abbiano un regime fiscale privilegiato (c.d. paesi black list come ad esempio: 

Andorra, Bahamas, Barbados, Barbuda etc.), l’articolo 2 identifica paesi a fiscalità privilegiata con 

particolari esclusioni (es. il Principato di Monaco con esclusione delle società che realizzano più del 

25% dei ricavi all’estero) ed infine l’articolo 3 si riferisce a paesi che vengono considerati a fiscalità 

privilegiata solo per determinate fattispecie (ad es. l’Uruguay, con riferimento alle società che 

esercitano attività bancarie). 
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componenti negativi di reddito. La norma prevede però, al comma 11, due esimenti 

ossia due condizioni, alternative tra di loro, che possono consentire all’impresa 

italiana di dedurre i costi anche se questi derivano da operazioni poste in essere con 

soggetti black list. La prima è che il soggetto estero svolga effettivamente e 

prevalentemente un’effettiva attività commerciale. Si deve quindi dimostrare 

all’Agenzia delle Entrate che esso è un soggetto realmente esistente, dotato di una 

propria struttura e che eserciti un’attività commerciale
312

. La seconda ed alternativa 

condizione è che l’operazione posta in essere sia stata effettivamente eseguita e che 

rivesta per l’impresa italiana un effettivo interesse economico. Anche questo 

requisito è molto difficile da dimostrare in quanto né il legislatore, né alcun decreto 

ministeriale hanno cercato di chiarire cosa si intenda per effettivo interesse 

economico. Dal punto di vista procedimentale  poi, l’Agenzia delle Entrate è 

obbligata, proprio perché le conseguenze di questa norma sono molto gravi, ad 

attivare una forma di contradditorio anticipato prima di emettere l’accertamento
313

. 

 Vi è inoltre la regola della tassazione del reddito prodotto dalle società 

controllate e collegate estere, ossia delle cosiddette controlled foreign companies 

(CFC) prevista dagli articoli 167 e 168 del T.U.I.R.. Essa prevede che i redditi 

prodotti da una società che si trova in un paradiso fiscale e che è controllata da 

soggetti residenti in Italia, non vengano tassati secondo il principio di cassa ma siano 

imputati e tassati per trasparenza in capo ai soci residenti nello stato italiano, nello 

stesso esercizio in cui il reddito si forma in capo alla società controllata. Questa 

disposizione è volta ad evitare che, attraverso la costituzione di società in paradisi 

fiscali siano allocati in queste società dei redditi che non vengono distribuiti ai soci 

rinviando così sine die la tassazione nel paese di residenza dei soci. Con questa 

previsione legislativa viene neutralizzato l’effetto elusivo che il soggetto intendeva 

realizzare: i soggetti residenti nello stato italiano sono quindi tassati per i redditi 

prodotti dalla CFC con l’aliquota media applicata sul reddito complessivo nel caso di 

persona fisica, anche se quel reddito non è mai stato distribuito sottoforma di 
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 Per far ciò l’impresa italiana si deve avvalere del bilancio certificato, delle fatture, dei rapporti 

bancari ecc. della società black list, tuttavia come si può ben comprendere tutta questa 

documentazione non è di facile reperibilità. 
313

 Prima di emettere l’accertamento l’Agenzia delle Entrate deve notificare all’interessato un apposito 

avviso, con il quale gli viene concessa la possibilità, entro 90 giorni, di fornire le prove predette 

ovvero la prova che il fornitore è un soggetto che esercita attività commerciale o che esiste un 

effettivo interesse economico. 
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dividendo. Il contrasto all’elusione si attua quindi in duplice modo: innanzitutto 

prevedendo che il reddito prodotto nel paradiso fiscale venga tassato nello stesso 

anno in capo al socio, ed inoltre tale reddito sarà assoggettato ad una tassazione 

piena. Analizzando la disposizione legislativa si può notare come sia necessario 

innanzitutto che la società controllata o collegata, sia domiciliata in uno stato o 

territorio che consenta un regime fiscale privilegiato
314

. Altro requisito è che vi sia 

un rapporto di controllo, ovvero che uno o più soggetti residenti nel territorio dello 

stato posseggano complessivamente la maggioranza del capitale e dei diritti di voto 

nella società estera controllata. La disciplina delle CFC si applica anche quando vi è 

un controllo indiretto: la società che ha sede nel paradiso fiscale potrebbe anche 

essere controllata indirettamente attraverso un'altra società che non si trova, a sua 

volta, in un paradiso fiscale. Il sistema italiano riguardo le CFC è un sistema di 

tassazione per entità
315

 che però prevede al comma 5 dell’articolo 167 due esimenti 

che permettono la non applicazione di questa disciplina. Ciò avviene principalmente 

nei casi in cui l’applicazione di tale regola risulterebbe contraria ai principi 

generalmente riconosciuti come applicabili in ambito internazionale, tra cui spicca in 

primis il principio della buona fede il quale impone che non siano penalizzate attività 

che vengono effettivamente svolte in un altro stato. La prima esimente prevede la 

dimostrazione che la società partecipata svolga nel mercato del paese nel quale la 

CFC è situata, un’effettiva attività economica, industriale o commerciale
316

. In 

alternativa bisogna dimostrare che dalla partecipazione nella società che ha sede nel 
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 Per la legislazione italiana attualmente in vigore si considerano paradisi fiscali, ai fini della 

normativa CFC, quegli stati o territori in cui il livello di tassazione è inferiore alla metà di quello 

italiano. Ogni stato ha però effettuato delle scelte diverse in merito a ciò, ad esempio la legislazione 

inglese, per come si evince dalla sentenza 12/09/2006, causa 196/2004 -sentenza Cadbury Schweppes- 

ha previsto che venissero considerate tali le società situate in stati o territori aventi una tassazione 

inferiore ai due terzi rispetto a quella inglese. L’articolo nella sua nuova formulazione fa riferimento 

ai “territori diversi da quelli di cui al decreto del Ministero dell’economia e delle finanze emanato ai 

sensi dell’art. 168-bis” contenente la white list, ossia una lista di paesi che assicurano un’adeguata 

cooperazione tributaria internazionale. In realtà però questo decreto non è ancora stato emanato quindi 

si fa ancora indirettamente riferimento alla black list. 
315

 Con il termine tassazione per entità si vuole indicare che sono soggette al regime CFC le società 

controllate che si trovano nei paradisi fiscali. La tassazione può anche avvenire per transazione, 

ovvero può riguardare l’imputazione di redditi principalmente passivi, derivanti da particolari 

operazioni compiute dalla società estera controllata che sono evidentemente a rischio di 

esterovestizione (cioè di collocazione fittizia all’estero) quali ad esempio lo sfruttamento di attività 

immateriali o finanziarie. 
316

 Viene specificato che per qualificare un’attività finanziaria come effettiva è necessario che più del 

50% degli impieghi o delle fonti provenga dallo stato. 
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paradiso fiscale non vi consegua l’effetto di localizzarne dei redditi
317

, che altrimenti 

sarebbero stati tassati nel territorio dello stato. Per ottenere l’esimente il contribuente 

deve interpellare preventivamente l’Amministrazione Finanziaria attraverso l’istituto 

dell’interpello
318

 di cui all’articolo 11 dello Statuto dei diritti del contribuente. 

All’interno del T.U.I.R. vi sono poi anche altre norme aventi una finalità 

antielusiva, che non hanno ad oggetto operazioni con paesi a fiscalità privilegiata. Un 

esempio può essere rappresentato dall’articolo 84, comma 3 che si configura come 

una norma di carattere antielusivo volta a contrastare il cosiddetto commercio delle 

bare fiscali, ovvero di società ormai morte ma caratterizzate da un grande valore dal 

punto di vista fiscale, dato proprio dalle perdite che queste società hanno accumulato 

nel corso del tempo, le quali possono essere utilizzate per compensare utili di altre 

imprese. Tale comma prevede la non applicazione delle disposizioni del comma 1 

(ossia della possibilità di computare le perdite in diminuzione dei redditi dei 

successivi periodi d’imposta) quando si verificano contemporaneamente due 

presupposti: l’acquisto da parte di un diverso soggetto della maggioranza delle 

partecipazioni aventi diritto di voto della società che ha le perdite ed inoltre quando 

viene modificata l’attività
319

 di fatto esercitata dalla società che produce le perdite, 

rispetto a quella che svolgeva in precedenza
320

. Tuttavia se l’impresa in perdita 

supera i test di vitalità
321

, che dimostrano che essa era comunque operativa, il riporto 

delle perdite può comunque essere attuato. Un altro esempio è dato dall’articolo 88, 

il quale prevede che nel caso in cui si verifichi un’ipotesi di “cessione del contratto 

                                                 
317

 Il rapporto dell’Ocse del 1996 chiarifica che la localizzazione dei redditi nei paesi a bassa fiscalità 

è più probabile, in quanto di più facile attuazione, nei casi in cui questi redditi siano passivi ovvero 

che provengano da attività immateriali o finanziarie o siano redditi di società domiciliate (based 

company). 
318

 L’Agenzia delle Entrate è concorde nel ritenere che l’interpello non è obbligatorio. Il soggetto 

potrebbe quindi dimostrare l’esistenza di una delle due esimenti anche in una fase successiva ossia in 

sede di adesione, o in sede di verifica o da ultimo in sede di processo. Sulla tematica dell’interpello 

seguirà un approfondimento nel successivo paragrafo. 
319

 La norma fa espressamente riferimento all’attività principale e la Circolare del Ministero delle 

Finanze 19 Dicembre 1997, n. 320/E, nel paragrafo 7.3 ha precisato che con tale termine deve 

“intendersi l'attività che sulla base di riscontri fattuali risulti quantitativamente superiore, con 

riferimento ai ricavi, ad altre comunque svolte dalla società ceduta o trasferita”.  
320

 CHINELLATO G., Codificazione tributaria e abuso del diritto, cit., p. 382. 
321

 Per superare i test di vitalità l’impresa caratterizzata dalle perdite deve presentare tre requisiti che 

fungono da esimenti: innanzitutto non deve mai aver avuto un numero di dipendenti inferiore a 10 

unità nel biennio antecedente a quello dell’acquisto delle partecipazioni, inoltre dal conto economico 

dell’esercizio precedente a quello dell’acquisto il costo per il lavoro dipendente deve essere superiore 

al 40% di quello che risulta dalla media delle spese inerenti il lavoro subordinato nei due precedenti 

esercizi. Infine anche i ricavi che risultano da quel conto economico devono essere superiori al 40% 

della media dei ricavi degli ultimi due esercizi.  
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di locazione finanziaria, il valore normale del bene costituisce una sopravvenienza 

attiva”
322

, o ancora gli articoli 172 e 173, rispettivamente al settimo e al decimo 

comma, che limitano il riporto delle perdite in presenza di operazioni straordinarie 

quali la fusione e la scissione societaria. 

Vi sono infine altre norme interne volte a contrastare l’elusione, come ad 

esempio quella in tema di imposta di registro e quella sulle società di comodo. 

Quest’ultima è contenuta nell’articolo 30 della Legge n. 724 del 23 Dicembre 1994. 

Con la suddetta previsione il legislatore ha cercato di limitare o reprimere totalmente 

il fenomeno delle cosiddette società di comodo o società non operative. Con questo 

termine si vogliono indicare quelle società di capitali o di persone che presentano 

delle incongruenze fra gli assets iscritti nell’attivo patrimoniale e i ricavi che sono 

stati effettivamente prodotti. In presenza di tale circostanza scatta la presunzione che 

il mezzo societario sia stato adottato non perché risulti essere lo strumento più adatto 

per l’attività effettivamente svolta, ma al mero fine di ottenere un risparmio 

d’imposta e pertanto eludere
323

. 

Anche la disposizione che regola l’imposta di registro può essere considerata 

un modo per ostacolare forme elusive. Essa è contenuta nell’articolo 20 del testo 

unico n. 131/1986, il quale prevede che: “L'imposta è applicata secondo la 

intrinseca natura e gli effetti giuridici degli atti presentati alla registrazione, anche 

se non vi corrisponda il titolo o la forma apparente”
324

. In virtù di ciò, per stabilire 

l’entità dell’imposta dovuta la norma impone di guardare la sostanza del concreto 

risultato che è stato raggiunto e di non badare invece alla forma o al nome che è stato 

assegnato al negozio da registrare e da sottoporre a tassazione. In merito a tale 

disposizione non è mai sorta alcuna perplessità circa la conformità o meno della ratio 

di tale norma che consente al Fisco, in virtù del suo specifico potere antielusivo, di 

disapplicare ciò che il contribuente voleva far apparire
325

.  
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 Comma 5, art. 88 T.U.I.R.. 
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 FARINA G., Una introduzione allo studio dell’elusione fiscale. Norme di contrasto e 

interpretazione, in www.nens.it, cit.. 
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 Art. 20 del testo unico n. 131 del 26 Aprile 1986. 
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 FARINA G., Una introduzione allo studio dell’elusione fiscale. Norme di contrasto e 

interpretazione, in www.nens.it, cit.. 
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6. Interpello antielusivo: una possibile soluzione per prevenire 

l’elusione 

 

Il legislatore, in virtù del successo ottenuto negli ordinamenti stranieri
326

 e 

allo scopo di bilanciare l’incertezza che circonda l’applicazione delle norme 

antielusive, ha pensato di introdurre anche nell’ordinamento italiano l’istituto 

dell’interpello che dà la facoltà al contribuente di conoscere in modo certo quali 

siano gli effetti e le conseguenze sul piano fiscale che scaturiscono dall’operazione 

che lui intende porre in essere. Esso rappresenta, per il contribuente, un’importante 

strumento di consultazione preventiva nei confronti dell’Amministrazione 

Finanziaria e in generale si pone quindi come un’agevole strumento di 

comunicazione diretta tra il Fisco e i contribuenti, in seguito all’esigenza di 

trasparenza nei rapporti che si vengono a creare tra questi soggetti. Data la natura 

preventiva di tale strumento, la Circolare ministeriale n. 135/E/1998 chiarisce a tal 

proposito che tale procedimento risulta, quindi, essere precluso allorquando sia già 

intervenuto l’accertamento o quando l’attività di controllo è già stata avviata con 

l’effettuazione di verifiche, questionari o altri atti istruttori dotati di rilevanza 

esterna
327

.  

In generale nel nostro ordinamento giuridico esistono vari tipi di interpello: 

oltre al già approfondito istituto dell’interpello disapplicativo vi è anche quello 

ordinario e quello cosiddetto speciale.  

L’interpello speciale è stato introdotto nel sistema tributario dall’articolo 21 

della Legge n. 413 del 30 Dicembre 1991 e può essere visto dal contribuente che 

opera in buona fede, come una possibile soluzione per prevenire l’elusione. Esso si 

sostanzia, infatti, nella facoltà concessa al contribuente di ottenere, da parte 

dell’Amministrazione Finanziaria, un parere preventivo circa il carattere 

potenzialmente elusivo di alcune operazioni che egli intende realizzare e circa 

l’applicabilità o meno ad esse di determinate disposizioni legislative che risultano per 
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 L’ordinamento statunitense ha previsto, fin dal 1938 la possibilità per l’Internal Revenue Service, 

ossia per l’autorità fiscale di redigere accordi vincolanti con i contribuenti. In Inghilterra il 

contribuente può attivare il cosiddetto ruling informale interpellando l’Inland Revenue Agency. E 

ancora in Francia vi è un apposito Comitato avente la funzione di deliberare sui comportamenti elusivi 

(Comité consultatif pour la rèpression des abus de droit).  ZIZZO G., Diritto di interpello e ruling, in 

Rivista di diritto tributario, 1992, I, p. 136. 
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 Circolare ministeriale n. 135/E del 28 Maggio 1998. 
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il contribuente di indubbia interpretazione. Questa tipologia di interpello viene 

identificata con l’espressione “speciale” perché è esperibile per un numero limitato e 

chiuso di casi predeterminati ed espressamente indicati dalla Legge 413, in 

particolare nel secondo comma dell’articolo 21 e riguardanti:  

1. Le operazioni che possono essere inquadrate tra quelle previste 

nell’articolo 37-bis del D.P.R. 600/1973; 

2. Le operazioni che rientrano nell’articolo 37, comma tre del D.P.R. 

600/1973 ossia nella disposizione legislativa in tema di interposizione fittizia di 

persona;  

3. L’articolo 74 comma 2, ora sostituito dal secondo comma dell’articolo 

108 del T.U.I.R., riguardante la classificazione di determinate spese sostenute dal 

contribuente come spese di rappresentanza oppure come spese di pubblicità e 

propaganda
328

. 

Inoltre, in virtù dell’articolo 3 del D.Lgs. n. 466/1997 è possibile interpellare 

l’Amministrazione Finanziaria anche per ciò che concerne “i conferimenti in denaro 

provenienti da soggetti non residenti se controllati da soggetti residenti”
329

 nel 

territorio dello stato (disposizione in materia di dual income tax). Oppure per 

sindacare sull’effettivo fondamento economico e commerciale, posto alla base di 

operazioni che si intende porre in essere tra società residenti nello stato italiano e 

imprese domiciliate nei c.d. paradisi fiscali (art. 110 T.U.I.R. ai commi 10 e 11)
330

. 

Altresì in merito all’applicazione dell’articolo 96-bis, comma 7 del vecchio 

T.U.I.R.
331

. Trattasi di una norma antiabuso, la quale prevedeva che gli utili 

distribuiti da una società residente nella Comunità Europea ad una società residente 

in Italia, dovessero essere detassati nel caso in cui una delle due società fosse 

controllata da una società non residente nell’UE
332

. 

I commi 9 e seguenti dell’articolo 21 della Legge 413/1991 chiariscono poi 

com’è articolata la procedura di interpello e a tal proposito si afferma che: “Il 

contribuente, anche prima della conclusione di un contratto, di una convenzione o di 
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 GENNAI S., I delitti tributari, cit., p. 191. 
329

 Art. 3, comma 3, lettera a) del D.Lgs. n. 466 del 18 Dicembre 1997. 
330

 TULLIANI D., Elusione fiscale e abuso del diritto. Prospettive future tra luci ed ombre, cit., p. 

301. 
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 Il comma è stato abrogato dall’articolo 1, comma 1, lettera c) della Legge 342/2000. 
332

 TESAURO F., Istituzioni di diritto tributario, parte generale, cit., p. 268. 
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un atto che possa dar luogo all'applicazione delle disposizioni richiamate nel comma 

2, può richiedere il preventivo parere alla competente direzione generale del 

Ministero delle Finanze fornendole tutti gli elementi conoscitivi utili ai fini della 

corretta qualificazione tributaria della fattispecie prospettata”
333

. Il contribuente 

deve pertanto descrivere nell’istanza, nel modo più preciso possibile, il caso concreto 

per il quale desidera ottenere il parere e deve inoltre proporre una sua soluzione 

interpretativa
334

. 

Il comma 10 prevedeva poi che, trascorsi 60 giorni dalla richiesta, in caso di 

mancata risposta da parte della Direzione, o nel caso in cui essa avesse risposto ma il 

contribuente non intendesse uniformarsi al suo parere (in quanto non condiviso), egli 

può richiedere il parere anche del Comitato Consultivo per l’applicazione delle 

norme antielusive
335

. Inoltre “la mancata risposta da parte del Comitato Consultivo 

entro sessanta giorni dalla richiesta del contribuente, e dopo ulteriori sessanta 

giorni da una formale diffida ad adempiere da parte del contribuente stesso, 

equivale a silenzio assenso”
336

 a favore della soluzione prospettata dal richiedente. 

Questi due commi hanno però subito delle modificazioni dal decreto-legge n. 185 del 

29 Novembre 2008
337

. Esso prevedeva con l’articolo 16 l’introduzione, alla fine del 

comma 9 dell’art. 21, del seguente periodo: “la mancata comunicazione del parere 

da parte dell’Agenzia delle Entrate entro 120 giorni e dopo ulteriori 60 giorni dalla 

diffida ad adempiere da parte del contribuente equivale a silenzio assenso”
338

. La 

lettera b) del medesimo comma prevedeva poi la soppressione del comma 10 dell’art 

21, ovvero la soppressione del Comitato Consultivo
339

. Originariamente la norma 
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 Comma 9, art. 21 Legge n. 413/1991. 
334

 AMATUCCI F., Principi e nozioni di diritto tributario, cit., p. 117. 
335

 Il Comitato consultivo per l’applicazione delle norme antielusive non era un’autorità 
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dell’Amministrazione Finanziaria. STEVANATO D., La norma antielusiva nei pareri del Comitato 

per l’interpello, in Diritto e pratica tributaria, 2002, p. 219. 
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 Comma 10, art. 21 della Legge 413/1991. 
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 Convertito con modificazioni dalla Legge 28 Gennaio 2009, n. 2.  
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 Art. 16, comma 1, lettera a) del decreto-legge n. 185/2008. 
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organi esclusi, si ritenne automaticamente soppresso. CIPOLLINA S., Elusione fiscale, in Digesto 

sezione commerciale aggiornamento, cit., pp. 381 e 382. 
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presumeva un doppio grado di interpello, ma in seguito alla soppressione del comma 

10 si prevedeva un unico grado di interpello speciale.  

Per ciò che concerne gli effetti del parere reso o del silenzio-assenso il 

legislatore si limita a precisare che esso “ha efficacia esclusivamente ai fini e 

nell’ambito del rapporto tributario”
340

. Inoltre in sede di contenzioso l’onere della 

prova spetta alla parte che non si è uniformata al parere.  

Con l’approvazione dello Statuto del contribuente, ovvero della Legge 

27/07/2000 n. 212, è stato poi introdotto, con l’articolo 11, l’interpello ordinario 

avente un ambito di applicazione più ampio. Esso è infatti esteso a tutti i casi, diversi 

da quelli che possono essere oggetto dell’interpello antielusivo, riguardanti questioni 

personali e concrete di indubbia applicazione ed interpretazione delle norme 

fiscali
341

. Tale istituto si pone pertanto non solo come una forma di prevenzione del 

contenzioso, ma anche come un mezzo per determinare orientamenti uniformi e far sì 

che, conseguentemente, non vi siano ingiustificate disparità di trattamento tra i 

contribuenti
342

. 

In seguito alla necessità di riformare l’istituto dell’interpello
343

 il recentissimo 

D.Lgs. n. 156 del 24 Settembre 2015 ha riscritto completamente la disciplina 

dell’interpello. Tale decreto ha previsto numerose modificazioni all’articolo 11 della 

Legge n. 212 del 27 Luglio 2000 (Statuto del contribuente) che sono entrate in vigore 

a partire dal 1° Gennaio 2016. I soggetti che possono presentare l’istanza di 

interpello sono i contribuenti residenti e non, e il sostituto o il responsabile 

d’imposta
344

 a condizione che l’istanza riguardi fattispecie concrete e personali. 

L’istanza deve contenere specifici requisiti, pena l’inammissibilità
345

. Tra questi vi 
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 Comma 3, art. 21 della Legge 413/1991. 
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 PALMIERI A., Elusione e frode fiscale, in www.altalex.com, cit.. 
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 In tal senso MICCINESI M., L’interpello, in Lo Statuto dei diritti del contribuente, Torino, 2004, 

p. 92. 
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 Questa esigenza è stata espressa nel sesto comma dell’art. 6 della Legge delega n. 23 dell’11 Marzo 
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l’Amministrazione e il contribuente.  
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obiettive condizioni di incertezza; l’Amministrazione ha già espresso, in riferimento a quel dato 

contribuente, un parere sulla questione in oggetto; sono già iniziate attività di controllo di cui il 
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sono i dati che identificano l’istante o il suo legale rappresentante (tra cui codice 

fiscale, domicilio, recapiti telematici, recapiti presso cui inviare la risposta ecc); 

l’indicazione della tipologia di istanza; una dettagliata e precisa descrizione della 

fattispecie; le specifiche norme di cui si chiede l’applicazione o la disapplicazione o 

ancora l’interpretazione; la soluzione proposta dall’istante ed infine la sottoscrizione 

dell’istante o del suo eventuale legale rappresentate. Sono stati fissati poi dei nuovi 

termini di risposta: l'Amministrazione deve rispondere alle istanze di interpello 

ordinario entro novanta giorni dalla presentazione della richiesta da parte del 

contribuente, mentre negli altri casi (interpello probatorio, anti-abuso e 

disapplicativo), nel termine di centoventi giorni. La risposta, che deve essere scritta e 

motivata, deve essere comunicata ai singoli istanti. Essa risulta inoltre essere 

vincolante per ogni organo dell’Amministrazione limitatamente alla questione 

oggetto dell'istanza e con esclusivo riferimento al richiedente. Nel caso in cui vi sia 

invece una mancata risposta da parte dell’Amministrazione entro i termini 

sopraindicati si applica la regola del silenzio-assenso per tutte le tipologie di 

interpello. Le tipologie di interpello individuate sono 4: 

 L’interpello ordinario: si distingue in interpello interpretativo e 

qualificatorio. Il primo consiste in una richiesta rivolta all’Amministrazione 

Finanziaria volta ad acquisire un parere circa l’interpretazione e la successiva 

applicazione a casi concreti di disposizioni tributarie in condizioni di obiettiva 

incertezza. Nell’interpello qualificatorio invece il contribuente richiede un parere 

circa la corretta qualificazione della fattispecie che intende attuare in seguito ad 

obiettive condizioni di incertezza delle norme tributarie applicabili; 

 L’interpello probatorio: questa tipologia di interpello non è nuova ma al 

suo interno si possono scorgere una serie di figure già presenti nel sistema tributario 

che vengono così ricomprese in un’unica categoria. Il contribuente richiede 

all’Amministrazione un parere circa la sussistenza delle condizioni per poter 

beneficiare di un dato regime fiscale o circa l’idoneità di alcuni elementi probatori da 

lui offerti per accedere allo stesso. Tale regime fiscale deve risultare tuttavia 

azionabile se si è all’interno dei casi previsti dal comma 1, lettera c) dell’art. 11; 

                                                                                                                                          
contribuente ne è a conoscenza ed infine la mancata integrazione della documentazione o dei dati 

richiesti. 
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 L’interpello anti-abuso: tramite questo strumento il contribuente può 

richiedere all’Agenzia se le operazioni che intende porre in essere costituiscano delle 

fattispecie elusive ossia un abuso del diritto ai sensi del nuovo articolo 10-bis dello 

Statuto. Come si può intuire questo istituto è volto ad assorbire tutte le fattispecie che 

erano state previste dall’art. 21 della Legge 413/1991; 

 Ed infine l’interpello disapplicativo: questa tipologia di interpello era 

precedentemente prevista dall’ottavo comma dell’articolo 37-bis del D.P.R. n. 

600/1973. Esso consiste nella facoltà concessa al contribuente di chiedere 

all’Amministrazione se sussistano o meno le condizioni che legittimano la 

disapplicazione di norme tributarie che limitano la sua posizione soggettiva 

(deduzioni, detrazioni e crediti d’imposta)
346

. 

 

 

7. Brevi cenni all’elusione nella normativa europea 

 

L’esistenza del principio di “divieto dell’abuso del diritto” nella normativa 

comunitaria è desumibile in seguito alla presenza di specifiche clausole antielusive 

all’interno di alcune Direttive Comunitarie. Tra queste le più importanti sono: 

l’articolo 11 della Direttiva del Consiglio 23 Luglio 1990, n. 90/434/CEE (ossia la 

Direttiva comunitaria in materia di fusioni ed altre operazioni straordinarie), 

l’articolo 1 della Direttiva 23 Luglio 1990, n. 90/435/CEE (ossia la Direttiva sul 

regime fiscale dei gruppi societari) e l’articolo 5 della Direttiva n. 49/CE del 3 

Giugno 2003. 

L’articolo 11, comma 1 della Direttiva CEE n. 90/434 dispone che ogni Stato 

membro in presenza di riorganizzazioni societarie intracomunitarie, ossia di 

operazioni quali la fusione, la scissione, i conferimenti d’attivo o gli scambi di azioni 

possa rifiutare l’applicazione totale o parziale delle disposizioni comunitarie previste 

nei titoli II, III e IV della presente Direttiva, che prevedono un regime di neutralità 

fiscale, ancorché da tali operazioni si ravvisi come principale finalità, o come una 

delle principali, la frode o l’evasione fiscale. Con l’espressione evasione fiscale si 

vuole indicare l’elusione fiscale mentre con il termine frode si allude all’evasione 
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 BONACCURSO M., Decreti attuativi della Legge delega fiscale n. 23 dell’11 Marzo 2014, Emilia-

Romagna, 2015, pp. 14 e 15. 
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fiscale
347

. La Corte di Giustizia ha precisato, a tal proposito, che le autorità nazionali 

competenti, al fine di accertare se l’operazione che il soggetto intende porre in essere 

presenti o meno caratteri di elusività o di evasione, non devono procedere in linea 

generale basandosi su criteri predeterminati, bensì devono soffermarsi sulla 

specificità e nella globalità del caso concreto
348

. Il comma 1 specifica poi che “il 

fatto che una delle operazioni di cui all'articolo 1 non sia effettuata per valide 

ragioni economiche, quali la ristrutturazione o la razionalizzazione delle attività 

delle società partecipanti all'operazione, può costituire la presunzione che 

quest'ultima abbia come obiettivo principale o come uno degli obiettivi principali la 

frode o l'evasione fiscali”
349

. Tale Direttiva contiene per la prima volta la locuzione 

“valide ragioni economiche” la quale, come in precedenza affermato, ha ispirato il 

legislatore italiano al punto da includerla, anche nell’ordinamento tributario 

nazionale, all’interno dell’articolo 10 della Legge 408/1990 che risulta essere molto 

simile, non solo per la terminologia utilizzata ma anche per il contenuto trattato. 

Anche la Direttiva madre-figlia n. 90/435 pur collocandosi nell’ambito degli 

interventi atti ad eliminare la doppia imposizione sugli utili distribuiti sottoforma di 

dividendi dispone che, al fine di evitare frodi o abusi (nell’accezione di evasione e di 

elusione), gli stati membri della Comunità Europea possano derogare le norme 

comunitarie
350

. In particolare l’articolo 1 specifica infatti che: “La presente Direttiva 

non pregiudica l'applicazione di disposizioni nazionali o convenzionali necessarie 

per evitare le frodi e gli abusi”
351

. 

Infine anche la Direttiva 2003/49/CE in materia di tassazione di interessi e di 

canoni tra consociate appartenenti a diversi stati membri, afferma all’articolo 5 il 

medesimo principio. Tale articolo, rubricato frodi e abusi, sancisce infatti che 

l’applicazione della Direttiva in questione non impedisce agli stati membri della 

Comunità Europea di applicare disposizioni legislative nazionali fondamentali per 

ostacolare comportamenti elusivi o evasivi. Tale Direttiva inoltre non osta la revoca 

dei relativi benefici che da essa possono derivare. 

Le clausole contenute in queste Direttive concedono quindi agli stati membri 
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la facoltà di derogare le diposizioni contenute nelle Direttive stesse che apportano dei 

vantaggi fiscali ai contribuenti
352

. Tale potere ad essi conferito non lascia spazio alla 

discrezionalità ed appare perciò rispettoso del principio di proporzionalità. Questo 

principio implica la necessità di salvaguardare da un lato l’interesse dello Stato ad 

ostacolare il fenomeno dell’elusione e dall’altro l’opposto interesse espresso dal 

legislatore comunitario nel determinare specifici benefici per i contribuenti. Esso 

deve intendersi violato ogni qualvolta le autorità nazionali competenti, nel recepire 

una Direttiva, inseriscano nel sistema tributario nazionale delle presunzioni assolute 

o delle disposizioni antiabuso a difesa dell’imponibile nazionale, ma che si rivelino 

eccessive rispetto agli obiettivi che il legislatore si era prefisso con l’emanazione di 

quella suddetta Direttiva. Un esempio potrebbe essere dato dall’introduzione di una 

norma di carattere generale che, in presenza di determinate operazioni straordinarie, 

precludesse il godimento di vantaggi tributari in modo automatico, ossia 

prescindendo dall’effettiva sussistenza di elementi elusivi
353

.  

A tal proposito giova ricordare come le Direttive siano ricomprese tra le fonti 

comunitarie in aggiunta ai regolamenti, alle decisioni e alle raccomandazioni e 

pareri. In particolare, ai sensi degli articoli 10 e 249 del Trattato della Comunità 

Europea le Direttive contengono precetti che si rivolgono agli Stati e per diventare 

fonti di diritto interno dei singoli Stati devono essere recepite
354

 con una norma 

interna e quindi con una legge o con un atto avente forza di legge. Il fatto che la 

Direttiva, per essere una norma interna richieda un atto di recepimento non significa 

che gli stati possono evitare di recepirla, in tal caso infatti scattano procedure di 

infrazione con sanzioni da parte della Corte di Giustizia nei confronti dei singoli stati 

inadempienti. Al contrario essi hanno l’obbligo di adottare tutti i provvedimenti 

necessari per far sì che quella data Direttiva risulti efficace nell’ordinamento e 
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 TULLIANI D., Elusione fiscale e abuso del diritto. Prospettive future tra luci ed ombre, cit., p. 
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sono direttamente applicabili e vincolanti per gli stati membri. Le Direttive e i regolamenti si 
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conforme allo scopo da essa perseguito
355

. Tuttavia vi sono inoltre le c.d. Direttive 

autoesecutive che contengono disposizioni chiare, incondizionate e sufficientemente 

precise. Per questo motivo esse sono in grado di diventare norma interna 

automaticamente, anche se non vengono recepite entro il termine fissato per il 

recepimento. 
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la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai mezzi”. 
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CAPITOLO III 
 

RILEVANZA SANZIONATORIA  

DELL’ELUSIONE 

 

1. Introduzione 

 

Prima di entrare nel vivo della problematica della sanzionabilità dell’elusione, 

ritengo opportuno analizzare l’istituto delle sanzioni fiscali nelle sue generalità. 

Il sistema tributario italiano è incentrato, per ciò che concerne il corretto 

assolvimento dell’onere tributario, in un regime di collaborazione del contribuente in 

forza del quale egli deve, su iniziativa propria e per la maggior parte dei tributi (ad 

esempio per le imposte sui redditi e per l’imposta sul valore aggiunto), presentare 

all’ente impositore la dichiarazione e versare quanto dovuto
356

. In virtù di ciò le 

sanzioni, siano esse penali o amministrative, sono state introdotte dal legislatore con 

una funzione prevalentemente deterrente. Si stimola il contribuente ad osservare gli 

obblighi che la legge tributaria gli impone, prevedendo per l’appunto, in caso 

contrario, delle limitazioni della sua libertà o del suo patrimonio
357

.  

Oggigiorno le principali disposizioni sanzionatorie, che si caratterizzano 

prevalentemente per l’effetto giuridico da esse derivante, sono inserite all’interno di 

singole leggi d’imposta o in leggi organiche. Tra queste, quelle che rivestono una 

maggior importanza sono il decreto legislativo n. 472 del 18 Dicembre 1997 

(contenente “disposizioni generali in materia di sanzioni amministrative per le 

violazioni delle norme tributarie”) e il decreto legislativo n. 74 del 10 Marzo 2000 
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 Il sistema tributario italiano è basato sull’autodichiarazione e sull’autoliquidazione delle imposte. 
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(contenente “la disciplina dei reati in materia di imposte sui redditi e sul valore 

aggiunto”)
358

.  

Coesistono principalmente due tipologie di sanzioni: quelle amministrative e 

quelle penali. Quest’ultime hanno sostanzialmente una duplice funzione: da una parte 

quella di punire severamente chi commette un reato, dall’altra una funzione 

deterrente, poiché esse fungono da minaccia al fine di prevenire la reiterazione 

dell’illecito. Esse si possono ricondurre ai tipi di sanzioni previste dal codice penale 

come conseguenze giuridiche di un reato e vengono sempre applicate dall’Autorità 

giudiziaria in seguito ad un processo giurisdizionale penale
359

. Il reato è definibile 

come un qualsiasi comportamento umano a cui l’ordinamento, in base al principio di 

riserva di legge, ricollega come conseguenza l’applicazione di una pena, di una 

sanzione. Secondo l’articolo 39 del codice penale i reati si possono suddividere in 

due sottocategorie: i delitti e le contravvenzioni
360

 alle quali il codice stesso prevede 

differenti pene. L’articolo 17 del c.p. elenca le principali pene per i delitti: 

l’ergastolo, la reclusione e la multa. Quelle invece riconducibili alle contravvenzioni 

sono l’arresto e l’ammenda
361

.   

In aggiunta a dette sanzioni penali, il giudice può anche “ordinare la confisca 

delle cose che servirono o furono destinate a commettere il reato, e delle cose che ne 

sono il prodotto o il profitto”
362

. Formano quindi oggetto della confisca non solo 

                                                 
358

 Tali decreti sono stati recentemente modificati dal decreto legislativo n. 158 del 24 Settembre 

2015. 
359

 FALSITTA G., Corso istituzionale di diritto tributario, cit., p. 335. 
360

 Sebbene non vi sia alcuna definizione normativa di queste due categorie di reati, esse si possono 

indirettamente differenziare in base a quanto disposto dagli articoli 17 e 39 del codice penale, i quali 

prevedono delle sanzioni diverse, aventi un diverso grado di gravità. Ciò permette quindi di affermare 

che i delitti sono delle forme più gravi rispetto alle contravvenzioni. 
361

 Per ciò che concerne le differenze tra queste pene si può notare innanzitutto come l’ergastolo, 

l’arresto e la reclusione siano pene detentive mentre la multa e l’ammenda siano pene pecuniarie. 

Inoltre vi sono delle differenze per ciò che concerne la durata delle sanzioni detentive: la reclusione e 

l’ergastolo hanno delle durate maggiori rispetto all’arresto. 
362

 Articolo 240 del codice penale. Inizialmente la confisca non era prevista per i reati tributari, in 

quanto si riteneva necessaria la presenza di un nesso di pertinenza, ovvero di una relazione diretta e 

strumentale tra il bene confiscato e il reato del quale questo bene costituiva il profitto illecito. Nei reati 

tributari c’era quindi il problema di ricondurre il bene generato, ossia il risparmio d’imposta, ad un 

bene che fosse effettivamente legato al reato stesso, poiché il risparmio d’imposta non è tangibile, non 

è denaro che viene generato, ma è denaro che viene risparmiato. L’art. 3 della Legge n. 300 del 29 

Settembre 2000 ha inserito nel codice penale l’art. 322-ter. Esso introduce un’importante novità: la 

confisca per equivalente per i soli reati previsti dagli artt. 314-320 del codice penale. Il primo comma 

afferma infatti che in presenza di uno di questi delitti “è sempre ordinata la confisca dei beni che ne 

costituiscono il profitto o il prezzo, salvo che appartengano a persona estranea al reato, ovvero, 

quando essa non è possibile, la confisca dei beni, di cui il reo ha la disponibilità, per un valore 

corrispondente a tale prezzo”. La Legge n. 244 del 24 Dicembre 2007 (c.d. Finanziaria del 2008) ha 
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tutte le cose legate al reato da un nesso di pertinenza, ma anche il profitto, ovvero i 

vantaggi economicamente valutabili recepiti dal reo eseguendo la condotta 

criminosa, ed infine il prodotto del reato ossia tutto ciò che materialmente nasce dalla 

commissione del reato stesso. Vi sono però dei casi in cui la confisca non è 

facoltativa ma è obbligatoria, ossia non è il giudice a decidere discrezionalmente se 

disporla in caso di condanna, ma essa deriva direttamente dalla condanna
363

. La 

confisca è quindi configurabile come una misura sanzionatoria per i reati tributari
364

.  

Le sanzioni amministrative invece sono inflitte da organi dello stato 

appartenenti alla Pubblica Amministrazione e si applicano in seguito alla violazione 

di obblighi espressamente previsti dalle leggi tributarie. Prima della riforma del 

1997, erano previste due tipologie di sanzioni amministrative: la pena pecuniaria e la 

sopratassa. Esse erano identificate come delle obbligazioni civili e ciò implicava la 

loro trasmissibilità agli eredi, una responsabilità solidale nel qual caso si verificasse 

una trasgressione che fosse ascrivibile a più soggetti ed infine la non possibilità di 

convertire la sanzione amministrativa in sanzione penale
365

. L’Amministrazione 

Finanziaria applicava la pena pecuniaria, stabilita dalla legge tra un minimo e un 

massimo, in virtù della gravità del danno apportato all’Erario e della personalità del 

colpevole
366

. Quest’ultima era desumibile dalle condizioni di vita individuali, sociali 

e familiari del trasgressore, dalla sua condotta e dai suoi precedenti penali e 

                                                                                                                                          
tuttavia esteso l’applicabilità della confisca alla maggior parte dei reati tributari previsti dal D.Lgs. 

74/2000, ad eccezione dell’art. 10. Oggigiorno, il D.Lgs. 158/2015, emanato ai sensi della Legge 

delega n. 23/2014, ha introdotto un nuovo art. 12-bis nel D.Lgs. 74/2000 che si limita sostanzialmente 

a riproporre quanto disposto nell’art. 322 c.p., estendendolo a tutti i delitti previsti dal decreto. Tale 

previsione non è quindi innovativa ma offre all’istituto della confisca una “più coerente collocazione 

sistematica”. FALSITTA G., Corso istituzionale di diritto tributario, cit., pp. 356 ss.; 

FINOCCHIARO S., La riforma dei reati tributari: un primo sguardo al D.Lgs. 158/2015 appena 

pubblicato, in www.penalecontemporaneo.it, 9 Ottobre 2015. 
363

 Tali casi sono previsti dal secondo comma dell’articolo 240 c.p. : “è sempre preordinata la 

confisca delle cose che costituiscono il prezzo del reato; dei beni e degli strumenti informatici o 

telematici che risultino essere stati utilizzati in tutto o in parte per la commissione dei reati” ed infine 

“delle cose, la fabbricazione, l’uso, il porto, la detenzione e l’alienazione delle quali costituisce 

reato”. 
364

 In tal senso si sono espresse, in più occasioni, la Corte di Cassazione (Cass. pen., sez. VI, 18 

Giugno 2007, n. 30543; Cass. pen., sez. II, 8 Maggio 2008, n. 21566; Cass. pen., sez. III, 24 

Settembre 2008, n. 39173; Cass. pen., sez. VI, 18 Febbraio 2009, n.13098) e la Corte Costituzionale 

(con l’ordinanza n. 97/2009, emessa il 22 aprile 2009) che hanno conferito alla confisca una 

connotazione sostanzialmente afflittiva, assegnandole dunque una natura “eminentemente 

sanzionatoria”. DELLA RAGIONE L., La confisca per equivalente nel diritto penale tributario, in 

www.penalecontemporaneo.it, 13 Novembre 2010. 
365

 DE MITA E., Principi di diritto tributario, cit., p. 64. 
366

 COPPA D., Sanzioni tributarie, in Enciclopedia del diritto, Varese, 1989, pp. 450 ss.. 

http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
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giudiziari. La sopratassa invece era automaticamente applicabile, in quanto essa era 

pari all’imposta che il soggetto aveva cercato di evadere a prescindere da elementi 

soggettivi legati alla valutazione della personalità del reo. Quest’ultima sanzione 

mirava a compensare l’Erario della mancata riscossione delle imposte dovute, per cui 

aveva prevalentemente una funzione risarcitoria
367

. La pena pecuniaria aveva invece 

una funzione punitiva ed era una sanzione avente un carattere personale data 

l’importanza degli elementi soggettivi
368

.  

Il decreto legislativo. n. 472 del 18 Dicembre 1997
369

, dopo aver accolto 

l’importanza e la prevalenza dei principi di personalità e di colpevolezza, ha 

introdotto un organico sistema di principi generali in materia di sanzioni tributarie ed 

ha altresì introdotto la “sanzione pecuniaria”, modellata sulla base della precedente 

pena pecuniaria e le cosiddette sanzioni accessorie previste dall’articolo 21 del 

decreto 472
370

. Per determinare tali sanzioni, che non sono più trasmissibili agli 

eredi
371

, assumono un’importanza fondamentale gli elementi della colpa e del dolo 

che vengono così a ricreare il profilo soggettivo della condotta da condannare. Si 

deve inoltre tener conto di tutte quelle circostanze impeditive che portano ad 

escludere che il trasgressore abbia coscientemente e volutamente trasgredito, come 

ad esempio in presenza di obbiettive condizioni di incertezza sulla portata e 

sull’ambito delle norme tributarie, di cause di forza maggiore, di colpa di terzi ecc
372

.  

Anche in tema di sanzioni vigono alcuni importanti principi del diritto, quali 

ad esempio il principio della riserva di legge, previsto sia dal codice civile che dalla 

Costituzione, e i conseguenti corollari che si sostanziano nel principio di tipicità e 

irretroattività. In forza di tali principi un determinato comportamento può essere 

                                                 
367

 COPPA D., Sanzioni tributarie, in Enciclopedia del diritto, cit., pp. 464 ss.. 
368

 DE MITA E., Principi di diritto tributario, cit., pp. 62 e 63. 
369

 Emanato ai sensi della Legge delega n. 662 del 23 Dicembre 1996. 
370

 Art. 21 del D.Lgs. n. 472/1997: “Costituiscono sanzioni amministrative accessorie: a) 

l’interdizione, per una durata massima di sei mesi, dalle cariche di amministratore, sindaco o 

revisore di società di capitali e di enti con personalità giuridica, pubblici o provati; b) l’interdizione 

dalla partecipazione a gare per l’affidamento di pubblici appalti e forniture, per la durata massima di 

sei mesi; c) l’interdizione dal conseguimento di licenze, concessioni o autorizzazioni amministrative 

per l’esercizio di imprese o di attività di lavoro autonomo e la loro sospensione, per la durata 

massima di sei mesi; d) la sospensione, per la durata massima di sei mesi, dall’esercizio di attività di 

lavoro autonomo o di impresa diverse da quelle indicate nella lettera c)”. 
371

 Tuttavia, secondo l’ultimo comma dell’articolo 11 del D.Lgs. 472/997, se i colpevoli hanno agito 

in veste di funzionari e amministratori di società e al momento della loro morte la sanzione non è 

ancora stata irrogata, questa si ritrasmette al soggetto collettivo, dunque alla società, all’ente ecc.. 

FALSITTA G., Corso istituzionale di diritto tributario, cit., pp. 335 e 336. 
372

 DE MITA E., Principi di diritto tributario, cit., p. 64. 
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assoggettato a sanzioni amministrative o penali solo in virtù di una legge già entrata 

in vigore prima del fatto commesso, la quale prevede che quel dato comportamento 

sia penalmente o amministrativamente rilevante.  

Inoltre il decreto 74/2000
373

 ha introdotto nell’ordinamento penal-tributario, il 

cosiddetto principio di specialità, il quale prevede che, qualora un fatto illecito sia 

rilevante sia sul piano amministrativo che sul piano penale, non è possibile applicare 

entrambe le sanzioni, bensì si applica solamente la sanzione speciale
374

. Tale 

principio risulta applicabile solo nel caso di persone fisiche e non alle società. In 

quest’ultimo caso non vi è un unico soggetto che viene colpito dalle sanzioni ma due 

soggetti diversi: la sanzione amministrativa viene comminata alla società mentre 

quella penale all’amministratore della società stessa. L’articolo 19 del decreto 

prevede infatti che: “Quando uno stesso fatto e' punito da una delle disposizioni del 

titolo II e da una disposizione che prevede una sanzione amministrativa, si applica la 

disposizione speciale. Permane, in ogni caso, la responsabilità per la sanzione 

amministrativa dei soggetti indicati nell'articolo 11, comma 1, del decreto legislativo 

18 dicembre 1997, n. 472, che non siano persone fisiche concorrenti nel reato”
375

. 

Una disposizione è speciale quando presenta dei requisiti specializzanti rispetto 

all’altra, ossia pur contenendo tutti gli elementi dell’altra richiede un qualcosa in più 

per poter trovare applicazione
376

. Normalmente si ritiene che, nei casi in cui sarebbe 

applicabile sia una sanzione amministrativa sia una penale, quest’ultima risulti essere 

quella speciale. I suoi requisiti specializzanti rispetto alle sanzioni amministrative 

sono la previsione di soglie di punibilità, di soglie temporali e l’elemento 

psicologico
377

. A volte però non è così agevole individuare quale sia la sanzione 

speciale, ciò avviene ad esempio quando le sanzioni amministrative si riferiscono a 

specifiche categorie di contribuenti
378

. Il decreto disciplina poi le modalità con cui si 

                                                 
373

 Tale decreto ha inoltre confermato la regola dell’autonomia tra il processo penale e quello 

amministrativo-tributario. 
374

 Nella precedente ed ormai abrogata Legge 516 del 7 Agosto 1982 era concesso il cumulo di due 

sanzioni in capo ad un medesimo contribuente, per il medesimo fatto. DE MITA E., Principi di diritto 

tributario, cit., p. 63. 
375

 Commi 1 e 2 dell’art. 19 del D.Lgs. n. 74/2000. 
376

 LANZI A., Manuale di diritto penale-tributario, Padova, 2011, p. 90. 
377

 LANZI A., Manuale di diritto penale-tributario, Padova, 2011, p. 91. 
378

 Un esempio può essere quello di un soggetto autotrasportatore che compiendo operazioni 

intracomunitarie viola disposizioni tributarie che riguardano proprio la sua posizione ma supera anche 

le soglie previste per l’illecito penale. Pertanto, se da un lato si ha come elemento specializzante il 

fatto che il soggetto ha superato dette soglie ed è presente il dolo specifico, dall’altro si può avere 
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realizza tale principio: “L’Ufficio competente (ovvero l’Agenzia delle Entrate) irroga 

comunque le sanzioni amministrative relative alle violazioni tributarie fatte oggetto 

di notizia del reato”
379

. Tali sanzioni non possono tuttavia essere riscosse, a meno 

che il contribuente non venga assolto o prosciolto in sede penale. In tal caso infatti 

non si applicherebbe più la sanzione penale e risulterebbero riscuotibili le sanzioni 

amministrative. 

 

 

2. L’applicabilità delle sanzioni: tesi a confronto 

 

Addentrandoci ora nella questione della irrogabilità delle sanzioni al 

fenomeno elusivo occorre da subito precisare come essa sia particolarmente 

complessa. Tale complessità deriva innanzitutto da un silenzio della normativa, ma 

anche in seguito al fatto che il fenomeno elusivo, a differenza dell’evasione, non 

costituisce una violazione delle norme tributarie ma un loro aggiramento. Tutto ciò 

ha indotto la dottrina ad esprimersi più e più volte in merito a tale problematica, 

senza mai arrivare a delle univoche conclusioni
380

.  

Per ciò che concerne l’applicabilità delle sanzioni amministrative, la dottrina 

oscilla infatti tra due opposti orientamenti che muovono da diverse considerazioni 

circa la natura dell’articolo 37-bis del D.P.R. n. 600/1973.  

La tesi favorevole parte dall’assunto che tale articolo abbia un carattere 

sostanziale, pertanto esso non solo legittima l’Amministrazione a disconoscere gli 

indebiti vantaggi fiscali ottenuti a seguito di un comportamento elusivo, ma fa 

nascere, in capo al soggetto passivo d’imposta, dei veri e propri obblighi di 

contribuzione. Egli, risultando quindi un’ulteriore destinatario diretto della norma, 

fin dal momento della predisposizione della dichiarazione dei redditi è tenuto ad 

osservare il complessivo quadro giuridico, con particolare riferimento anche al 

suddetto articolo 37-bis. In virtù di ciò egli deve predisporre la propria dichiarazione 

in modo tale da non beneficiare di vantaggi non spettanti. Contrariamente, se dalla 

                                                                                                                                          
come elemento specializzante anche il fatto che il soggetto è un autotrasportatore che svolge 

determinate operazioni intracomunitarie. Decidere quindi qual è la sanzione specializzante rispetto 

all’altra non è sempre facile. 
379

 Comma 1, art. 21 del D.Lgs. n. 74/2000. 
380

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., pp. 27 ss.. 
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dichiarazione, in quanto viziata da un comportamento elusivo, non emerge il reddito 

che il soggetto ha effettivamente realizzato, si può affermare che tale dichiarazione è 

infedele ai sensi dell’articolo 1, comma 2 del D.Lgs. n. 471 del 18 Dicembre 1997 e 

sono pertanto applicabili le sanzioni amministrative. In tale dichiarazione il soggetto 

passivo d’imposta, in seguito al suo comportamento elusivo, ha infatti indicato una 

minore imposta rispetto a quella dovuta o un reddito imponibile minore rispetto a 

quello che è stato accertato. L’articolo in questione concorrerebbe pertanto ad 

individuare l’effettivo ambito operativo della norma impositiva elusa, facendo sì che 

essa risulti applicabile anche a fattispecie che non sono formalmente coincidenti con 

il suo campo di applicazione
381

.  

Secondo la tesi opposta, e quindi a favore della non rilevanza amministrativa 

dell’elusione, l’articolo 37-bis ha una natura procedimentale ed è rivolto unicamente 

all’Amministrazione Finanziaria. Essa in sede di accertamento, ha il potere-dovere di 

riprendere a tassazione l’imposta dovuta, senza infliggere alcuna sanzione. Pertanto 

in sede di dichiarazione dei redditi non si prefigurerebbe in capo ai soggetti passivi 

d’imposta alcun obbligo di “autodisconoscimento” dei propri vantaggi. Non si 

verrebbero così a creare i presupposti per l’applicazione di quanto previsto per le 

infedeli dichiarazioni, comprese anche le relative sanzioni, poiché le maggiori 

imposte verrebbero rilevate solamente in un momento successivo rispetto all’inoltro 

della dichiarazione stessa, ovvero in sede di controllo. I sostenitori di tale tesi 

pongono alla base della loro interpretazione innanzitutto il fatto che il legislatore 

abbia collocato l’articolo 37-bis all’interno del D.P.R. n. 600/1973, il quale contiene 

disposizioni in materia di accertamento. Inoltre, soffermandosi sul significato 

letterale dell’articolo 37-bis, si può notare come esso si rivolga direttamente 

all’Amministrazione Finanziaria, attribuendole determinati poteri di accertamento. 

L’articolo inoltre contiene, nei commi 2, 4, 5 e 7 un dettagliato impianto procedurale 

sia anteriore, che posteriore all’emissione dell’avviso di accertamento
382

. 

Anche la giurisprudenza si esprime nel merito della rilevanza sanzionatoria 

dell’elusione con orientamenti altrettanto frammentari ed opposti, fornendo così un 

                                                 
381

 CORRADO L., Elusione tributaria, abuso del diritto (comunitario) e inapplicabilità delle sanzioni 

amministrative, in Rivista di diritto tributario, cit., p. 579. 
382

 CORRADO L., Elusione tributaria, abuso del diritto (comunitario) e inapplicabilità delle sanzioni 

amministrative, in Rivista di diritto tributario, cit., p. 580. 
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quadro poco uniforme ed estremamente complesso
383

. Le Commissioni tributarie si 

sono più volte espresse in senso contrario sostenendo che “non si può richiedere al 

contribuente di operare, nella dichiarazione dei redditi, un autodisconoscimento di 

operazioni lecitamente effettuate”
384

. Inoltre “la figura della sanzione non sarebbe 

coerente con la fattispecie elusiva    , il disconoscimento dei vantaggi tributari 

conseguiti rappresenta già in sé una sanzione sufficiente per un comportamento che, 

per aspetti diversi a quelli riferibili all’art. 37-bis, appare lecito”
385

.  

Diversamente la Suprema Corte si è più volte espressa a favore 

dell’irrogabilità di sanzioni amministrative relativamente ai comportamenti 

elusivi
386

. Tuttavia, poiché l’irrogazione delle sanzioni implica “l’esistenza di un 

fondamento normativo chiaro ed univoco”
387

, “che non è certamente ravvisabile nel 

caso di violazione di un mero principio generale”
388

 occorre sottolineare come la 

Corte di Giustizia e la Corte di Cassazione abbiano escluso l’applicabilità di sanzioni 

amministrative nei casi di contestazione dell’abuso del diritto. 

Per ciò che concerne invece la possibile rilevanza penale dei comportamenti 

elusivi, occorre ricordare come la Corte di Cassazione si sia recentemente 

pronunciata
389

 a favore della punibilità delle condotte elusive codificate, ossia quelle 

espressamente previste da specifiche disposizioni, ponendo così nuovamente 

l’attenzione su questa problematica.  

Si può osservare in generale che i pronunciamenti della Corte a favore 

dell’applicabilità delle sanzioni, siano esse amministrative o penali, hanno sempre 

fatto riferimento ai soli casi di elusione codificata, e non quindi a quelli di abuso del 

diritto. Posto che l’ordinamento giuridico ricollega all’inosservanza delle norme 

determinate sanzioni, ed essendo l’abuso ricompreso in un principio generale non 

positivizzato in una specifica norma vigente, che ne descrive la fattispecie punibile in 
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 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 28. 
384

 Commissione tributaria provinciale di Milano, sezione XIV, sentenza 13 Dicembre 2006, n. 278. 
385

 Commissione tributaria provinciale di Vicenza, sezione III, sentenza 28 Gennaio 2009. n. 6. 
386

 Ad esempio Corte di Cassazione sentenze n. 25374 del 17 Ottobre 2008 e n. 12249 del 19 Maggio 

2010. 
387

 Corte di Giustizia, 21 Febbraio 2006, causa C-255/02, Halifax: “la constatazione dell’esistenza di 

un comportamento abusivo non deve condurre ad una sanzione, per la quale sarebbe necessario un 

fondamento normativo chiaro e univoco”. 
388

 Cass. pen., 28 Febbraio 2012, n. 7739. 
389

 Cass. pen., 28 Febbraio 2012, n. 7739 -sentenza Dolce&Gabbana- di cui seguirà un’approfondita 

trattazione nel successivo paragrafo. 
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modo chiaro ed univoco, la Corte si è spesso ritrovata a dover concludere che non 

può essere erogata alcuna sanzione in caso di abuso del diritto
390

. 

Anche la maggior parte della dottrina ha da sempre sostenuto tale teoria, 

ritenendo che l’abuso del diritto è sostanzialmente estraneo all’ambito del diritto 

penale principalmente per due motivi. Innanzitutto esso è strutturalmente 

incompatibile con il principio di legalità, inoltre, sostanziandosi in un 

comportamento atipico, contrasta anche il principio di tipicità, che è uno dei corollari 

fondamentali del diritto penale
391

. 

  

 

3. Novità in tema 

 

Sulla tematica in questione si sono susseguite, nel corso del tempo, alcune 

importanti novità. Si segnalano innanzitutto due note sentenze della Corte di 

Cassazione che giungono a simili conclusioni, ovvero la sentenza n. 25537/2011
392

 e 

la sentenza n. 7739/2012
393

. 

Si analizzeranno poi i contenuti del disegno di Legge delega A.C. 5291, del 

quale tuttavia non si è potuto concludere l’iter per fine legislatura.  

Da ultimo seguirà un’approfondita analisi del nuovo decreto legislativo n. 

128/2015, emanato ai sensi della Legge delega 11 Marzo 2014, n. 23. Con tale 

decreto il legislatore ha cercato di far luce sulle principali criticità che affliggevano 

da tempo la materia dell’elusione fiscale, in particolare facendo riferimento anche 

alla problematica della sanzionabilità amministrativa e penale di tale fenomeno. 

 

 

3.1  Sentenza n. 25537 del 30 Novembre 2011 

 

La sentenza n. 25537, depositata il 30 Novembre 2011, ha costituito un punto 

di svolta per ciò che concerne la problematica della sanzionabilità amministrativa 

delle condotte rientranti nell’art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973. Partendo da 

                                                 
390

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., pp. 28 ss.. 
391

 MUSCO E., Diritto penale tributario, cit., pp. 170 ss.. 
392

 Cass. civ., 30 Novembre 2011,  n. 25537. 
393

 Cass. pen., 28 Febbraio 2012, n. 7739. 



108 

 

un’analisi sullo svolgimento del processo, farà poi seguito un commento sui principi 

enunciati dalla Corte in merito. 

 

 

3.1.1 Il caso: una complessa operazione di riorganizzazione aziendale 

 

La sezione tributaria della Corte di Cassazione con la sentenza n. 25537, 

depositata il 30 Novembre 2011, affronta una complessa operazione di 

riorganizzazione societaria.  

Il 21 Dicembre 2006 l’Agenzia delle Entrate di Carpi notificava alla società 

S.M.C. Holding s.p.a. un avviso di accertamento riguardante l’anno 2001. In esso 

venivano contestate maggiori imposte relative a IRAP, IVA e IRPEG e rispettivi 

interessi, nello specifico in riferimento ad una articolata riorganizzazione aziendale. 

All’esito di tale operazione le società operative controllate dalla S.M.C. Holding 

s.p.a. erano state cedute alla società Kelyan s.p.a., la quale era a sua volta la 

controllante di un altro gruppo. Secondo l’Agenzia delle Entrate, le operazioni si 

erano svolte sostanzialmente in due fasi. Innanzitutto la cessione avveniva con il 

trasferimento del 60% delle partecipazioni delle controllate appartenenti alla S.M.C. 

Holding s.p.a., a favore della Kelyan s.p.a.. In una seconda fase la S.M.C. Holding 

s.p.a. trasferiva il restante 40% delle partecipazioni ad una altra società acquisendone 

il pieno controllo. Tale società, la S.M.C. computers, cedeva a sua volta tali quote 

alla Kelyan s.p.a.. Secondo l’Ufficio tale ultima cessione, poiché non avveniva 

direttamente alla Kelyan s.p.a., la quale era in ogni caso l’acquirente definitivo, era 

volta a conseguire un mero vantaggio fiscale, pertanto non risultava sorretta da 

alcuna valida ragione economica. L’operazione poteva quindi essere considerata 

elusiva ai sensi dell’art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973, pertanto l’Amministrazione 

ne disconosceva i vantaggi fiscali ottenuti assoggettando l’operazione alla corretta 

tassazione. 

La società S.M.C. Holding s.p.a., preso atto dell’avviso di accertamento, 

decise di far ricorso dinanzi alla competente CTP (Commissione Tributaria 

Provinciale) di Modena, per l’infondatezza dell’accertamento. La Commissione 

accolse il ricorso per alcune questioni minori, tuttavia lo respinse, per ciò che 

concerneva l’operazione di cessione, la quale presentava gli elementi per poterla 
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qualificare come elusiva. Il primo grado si concluse quindi con una parziale 

soccombenza della società ed una parziale soccombenza dell’ente impositore. La 

S.M.C. Holding s.p.a., quale parte soccombente, decise allora di proporre appello 

principale contro la sentenza sfavorevole emessa dal giudice tributario provinciale. 

D’altro canto anche l’Ufficio propose appello incidentale
394

. Il 12 Maggio 2008 la 

Commissione tributaria regionale dell’Emilia-Romagna rigettò l’appello principale 

ed accolse quello incidentale, pronunciandosi con la sentenza n. 78/01/08, depositata 

poi il 27 Ottobre 2008. 

La S.M.C. Holding s.p.a. decise allora di far ricorso in Cassazione 

impugnando la sentenza della Commissione tributaria regionale e sollevando, per 

l’esattezza, 19 motivazioni. L’Agenzia delle Entrate si costituì in Cassazione 

presentando il controricorso
395

.  

 

 

3.1.2 Nuovi principi della Corte di Cassazione: anche l’elusione sconta 

sanzioni amministrative 

 

Tra i 19 motivi sollevati dalla S.M.C. Holding s.p.a., risulta utile, ai fini della 

nostra analisi, approfondirne due in particolare. La società sostiene innanzitutto che 

la Commissione regionale avesse erroneamente considerato la loro operazione 

elusiva ai sensi dell’art. 37-bis D.P.R. n. 600/1973, in quanto veniva meno uno dei 

tre requisiti
396

 indispensabili per qualificare una determinata operazione elusiva. 

Secondo la società infatti non era stata prodotta alcuna prova riguardo l’assenza di 

valide motivazioni economiche. La società poneva poi in risalto il fatto che, essendo 

l’operazione contestabile ai sensi del predetto art. 37-bis, non può derivare 

l’applicabilità di alcuna sanzione. La società giustificava tale affermazione 

sostenendo che l’unica conseguenza derivante da un comportamento elusivo, che si 

sostanzia in una aggiramento delle norme tributarie e non in una loro violazione, era 

                                                 
394

 È definito principale l'appello che viene presentato per primo in ordine temporale, mentre quello 

incidentale è ad esso successivo.  
395

 Ricostruzione tratta da GABELLI M., Anche l’elusione sconta le sanzioni amministrative, in Il 

Fisco, 2/2011, pp. 7906 ss.. 
396

 Come ben sappiamo i tre requisiti sono: l’aggiramento di obblighi e/o divieti previsti 

dall’ordinamento tributario, la realizzazione di un indebito vantaggio ed infine l’assenza di valide 

motivazioni economiche. 
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l’inopponibilità di tale condotta all’Amministrazione, la quale doveva limitarsi al 

solo disconoscimento dell’indebito vantaggio ottenuto e al recupero delle imposte 

non versate. 

La Corte di Cassazione, ratificando la decisione della CTR a sfavore della 

società, sostiene, per ciò che concerne la prima motivazione, che nel caso in esame, 

poiché l’aggiramento della norma presenta come unica finalità quella di realizzare un 

indebito vantaggio tributario, implicitamente l’operazione risulta essere priva di 

valide ragioni economiche. Pertanto la Corte, come precedentemente evidenziato 

anche dal giudice di secondo grado, pone in risalto il principio giurisprudenziale che 

attesta come ricada nel contribuente l’onere di dimostrare che l’operazione che 

appare abusiva è in realtà sorretta da valide ragioni economiche
397

. 

Inoltre, in riferimento alla seconda obiezione mossa dalla S.M.C. Holding 

s.p.a., la Suprema Corte di Cassazione ha affermato che possono essere comminate le 

sanzioni amministrative previste dall’art. 1, comma 2 del D.Lgs. n. 471 del 18 

Dicembre 1997
398

 anche per i casi in cui trovi applicazione l’art. 37-bis del D.P.R. n. 

600/1973. La Corte arriva a tale conclusione poiché sostiene che se il contribuente 

presenta una dichiarazione, la quale, in sede di accertamento, si rivelerà difforme 

rispetto a quanto accertato, allora sarà possibile esigere le sanzioni previste in caso di 

dichiarazione infedele. Dunque l’applicabilità delle sanzioni amministrative può 

ritenersi legittima, anche se dall’accertamento risulti una maggiore imposta, 

derivante non da un comportamento posto in violazione delle norme 

dell’ordinamento tributario, ma a seguito di un comportamento elusivo e pertanto 

contestabile ai sensi dell’art 37-bis. 

Viene affermato nella sentenza che le sanzioni amministrative “si applicano 

per il solo fatto che la dichiarazione del contribuente sia difforme rispetto 

all’accertamento”, atteso che “la legge non considera per la applicazione delle 

sanzioni quale criterio scriminante la violazione della legge o la sua elusione o 

                                                 
397

 GABELLI M., Anche l’elusione sconta le sanzioni amministrative, in Il Fisco, cit., pp. 7907 ss.. 
398

 La versione originaria dell’art. 1, comma 2 del D.Lgs. 471/1997 prevedeva che: “Se nella 

dichiarazione è indicato, ai fini delle singole imposte, un reddito imponibile inferiore a quello 

accertato, o, comunque, un’imposta inferiore a quella dovuta o un credito superiore a quello 

spettante, si applica la sanzione amministrativa dal cento al duecento per cento della maggiore 

imposta o della differenza del credito. La stessa sanzione si applica se nella dichiarazione sono 

esposte indebite detrazioni d’imposta ovvero indebite deduzioni dall’imponibile, anche se esse sono 

state attribuite in sede di ritenuta alla fonte”. 
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aggiramento”
399

. Tali statuizioni sono sostenute anche da quanto disposto dal 

comma 6 dell’art. 37-bis D.P.R. n. 600/1973. Tale comma, regolando “la riscossione  

provvisoria in corso di giudizio anche quanto alle sanzioni pecuniarie”, evidenzia 

come il legislatore abbia ritenuto che l’irrogazione di sanzioni amministrative sia un 

effetto naturale dell’accertamento antielusivo
400

. 

 

 

3.2   Sentenza n. 7739 del 28 Febbraio 2012: il caso D&G 

 

La sentenza n. 7739 del 28 Febbraio 2012 ha rappresentato, nel panorama 

della giurisprudenza penale e tributaria, un momento importante sia per riaffermare 

taluni principi, sia per affermarne di nuovi. In particolare essa rappresenta un punto 

di svolta, poiché a partire da tale pronunciamento l’orientamento della Corte di 

Cassazione in materia di elusione è fortemente cambiato. Tuttavia, il caso in esame 

verte su una moltitudine di tematiche che spaziano dalla rilevanza penale 

dell’esterovestizione ai reati di natura penal-tributaria, come ad esempio il reato di 

infedele dichiarazione ed ancora la truffa ai danni dello stato.  

 

 

3.2.1 La ricostruzione del fatto 

 

I due stilisti Domenico Dolce e Stefano Gabbana, cofondatori e 

comproprietari al 50% del noto marchio della casa di moda D&G, decisero nel 2004 

di vendere il relativo marchio di loro proprietà. Tale decisione derivava dal fatto che 

il marchio non era detenuto dalla società, ma era posseduto personalmente dai due 

stilisti e quindi da persone fisiche. Ciò si sarebbe potuto rivelare un elemento di 

profonda debolezza nel caso in cui si sarebbero venuti a creare dissidi tra i due 

soggetti, oltretutto legati anche da un rapporto sentimentale. Questo si sarebbe inoltre 

potuto tradurre in un risultato negativo per l’intera attività produttiva del gruppo 

stesso.   

                                                 
399

 Cass. civ., sez trib., 30 Novembre 2011, n. 25537. 
400

 GABELLI M., Anche l’elusione sconta le sanzioni amministrative, in Il Fisco, cit.,  p. 7908. 
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In virtù di tali possibili problematiche gli stilisti decisero di vendere il 

marchio ad una società anonima a responsabilità limitata, di diritto lussemburghese 

chiamata Gado s.a.r.l.. Tale società, di nuova costituzione, era controllata da un’altra 

società lussemburghese, sempre di nuova costituzione, la quale a sua volta era 

posseduta dalla holding italiana del gruppo. Tale operazione di riorganizzazione 

societaria era sorretta principalmente da due motivazioni: in primo luogo, in vista 

della possibilità di quotare la società nel mercato azionario, si voleva far sì che il 

marchio si collocasse su un mercato più appetibile, inoltre vi era la volontà di 

ottimizzare gli oneri fiscali. Il marchio fu ceduto alla Gado s.a.r.l. ad un corrispettivo 

pari a 360 milioni di euro
401

, che furono regolarmente dichiarati. La Gado s.a.r.l. a 

sua volta, cedette lo sfruttamento del marchio ad una società italiana del gruppo 

controllata dagli stessi Dolce e Gabbana, dietro il pagamento di royalties
402

. Da tale 

operazione scaturivano alcuni vantaggi fiscali che erano dati innanzitutto dal fatto 

che tali proventi sarebbero stati tassati con l’aliquota lussemburghese del 4%
403

, 

contro l’aliquota progressiva sicuramente maggiore al 40% che avrebbero subito in 

Italia. Inoltre tali royalties avrebbero costituito per la società italiana dei costi 

deducibili, creando un’ulteriore risparmio d’imposta. 

 

 

3.2.2 La vicenda processuale 

 

L’Agenzia delle Entrate, preso atto di questa complessa operazione di 

riorganizzazione aziendale, ha mosso alcune contestazioni che si sono poi tradotte in 

denunce penali di fronte all’autorità giudiziaria. La prima contestazione che viene 

mossa è che la cessione del marchio dalle persone fisiche alla società 

lussemburghese era in realtà una cessione simulata, avente come principale ed unica 

finalità quella di conseguire un indebito vantaggio fiscale. Oltretutto tale vendita 

                                                 
401

 Il prezzo del marchio era stato preventivamente stimato dalla società di consulenza 

PriceWaterhouseCoopers intorno ad un valore di 355 milioni di euro. 
402

 L’articolo 12, paragrafo 2, del Modello Ocse di Convenzione contro le doppie imposizioni, 

definisce le royalty compensi di qualsiasi natura corrisposti per l’uso o la concessione in uso di beni 

immateriali. 
403

 Tale aliquota era frutto di un accordo (cd. Ruling) tra il Lussemburgo e la Gado s.a.r.l.. 
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simulata, secondo l’Agenzia delle Entrate è avvenuta ad un prezzo sottostimato
404

 e 

la società Gado s.a.r.l. era in realtà solo formalmente lussemburghese. A fronte di tali 

obiezioni il Pubblico Ministero ha contestato il reato di truffa ai danni dello stato, 

secondo l’art. 640, comma 2 del codice penale
405

. Inoltre viene contestato anche il 

reato di infedele dichiarazione
406

, in quanto in sede di cessione dei marchi, 

sottostimando il prezzo non è stato dichiarato il reale plusvalore derivante da tale 

cessione. 

Tuttavia il GUP, il 1° Aprile 2011 dichiara con sentenza il non luogo a 

procedere nei confronti di tutti gli imputati “perché il fatto non sussiste”, ritenendo 

infondate tutte le accuse mosse nei loro confronti. Innanzitutto il GUP sostiene che 

l’operazione di cessione dei marchi non sia simulata, ma sia reale ed effettiva. Essa, 

infatti, risponde ad esigenze legittime extrafiscali legate alla contitolarità della 

holding, considerata un elemento di debolezza per il sistema bancario. L’operazione 

posta in essere è cioè sorretta da valide ragioni economiche ulteriori rispetto alle 

mere ragioni di risparmio fiscale. Il GUP arriva a questa conclusione prendendo in 

esame, tra tutti gli elementi di prova forniti dal PM, in particolare le mail che l’Italia 

mandava agli amministratori lussemburghesi. Tale elemento di prova, secondo il 

GUP era neutrale, nel senso che non deponeva né a favore né contro, perciò non 

aveva un reale valore probatorio. 

                                                 
404

 In particolare si evince dalla sentenza che il reale valore del marchio stimato dall’Agenzia delle 

Entrate ammonterebbe a € 1.193.712.000. In virtù di questa constatazione l’Agenzia conclude che il 

prezzo pattuito e quindi dichiarato differisce dal valore di mercato, ovvero dal valore a cui il marchio 

avrebbe dovuto essere ceduto in condizioni normali di mercato. 
405

 Art. 640 c.p.: “Chiunque, con artifizi o raggiri, inducendo taluno in errore, procura a sé o ad altri 

un ingiusto profitto con altrui danno, è punito con la reclusione da sei mesi a tre anni e con la multa 

da euro 51 a euro 1.032. La pena è della reclusione da uno a cinque anni e della multa da euro 309 a 

euro 1.549:1) se il fatto è commesso a danno dello Stato o di un altro ente pubblico o col pretesto di 

far esonerare taluno dal servizio militare;2) se il fatto è commesso ingenerando nella persona offesa 

il timore di un pericolo immaginario o l'erroneo convincimento di dovere eseguire un ordine 

dell'autorità;2 bis) se il fatto è commesso in presenza della circostanza di cui all’articolo 61, numero 

5). Il delitto è punibile a querela della persona offesa, salvo che ricorra taluna delle circostanze 

previste dal capoverso precedente o un'altra circostanza aggravante”. 
406

 Art. 4 decreto 74/2000: “Fuori dei casi previsti dagli articoli 2 e 3, e' punito con la reclusione da 

uno a tre anni chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, indica in una 

delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte elementi attivi per un ammontare inferiore a 

quello effettivo od elementi passivi fittizi, quando, congiuntamente: a) l'imposta evasa e' superiore, 

con riferimento a taluna delle singole imposte, a lire duecento milioni; b) l'ammontare complessivo 

degli elementi attivi sottratti all'imposizione, anche mediante indicazione di elementi passivi fittizi, e' 

superiore al dieci per cento dell'ammontare complessivo degli elementi attivi indicati in 

dichiarazione, o, comunque, e' superiore a lire quattro miliardi”.  
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Per ciò che concerne l’accusa di aver sottostimato il valore di cessione, il 

GUP sostiene che tale corrispettivo è frutto della libertà di iniziativa economica delle 

parti, secondo l’art. 41 della Costituzione. Il GUP ritiene poi inammissibile, quanto 

meno in sede penale
407

, la rivalutazione del reddito imponibile sulla base del criterio 

presuntivo legale del valore normale, in quanto “la cessione di un bene immateriale 

verso il corrispettivo di un prezzo determinato dalle parti sia un caso del tutto 

estraneo a quella disposizione, poiché rientrante nella categoria dei redditi diversi 

di cui agli articoli 67 e seguenti dei T.U.I.R.”
408

.  

Inoltre, in riferimento alla truffa aggravata, la sentenza esclude la sussistenza 

degli artifici contestati poiché la cessione del marchio è stata posta in essere alla luce 

del sole, ne costituiscono infatti prova gli incarichi assegnati ai professionisti, gli atti 

riguardanti la costituzione delle società ed infine la denominazione ad esse assegnata. 

Il GUP conclude che vengono quindi a mancare gli elementi propri del reato, infatti 

affinché vi sia una truffa ai danni dello Stato è necessario che vi siano dei raggiri, e 

per esserci un raggiro occorrono degli artifici. La sentenza si conclude poi 

sostenendo che, per quanto riguarda l’esterovestizione, gli imputati hanno fatto 

proprio un diritto ed una libertà riconosciuti in sede europea, ovvero quello di 

ubicare liberamente la propria impresa nel territorio europeo che si desidera
409

.  

A fronte di tale pronuncia del Tribunale di Milano il Procuratore della 

Repubblica e l’Agenzia delle Entrate, quale parte civile, impugna la sentenza di non 

luogo a procedere con ricorso diretto in Cassazione
410

. Tale ricorso muove dal fatto 

che il PM ritiene che il GUP non abbia valutato in modo adeguato le prove che 

l’Agenzia delle Entrate aveva prodotto, in particolar modo non prende in 

considerazione il fatto che non appena la Guardia di Finanza inizia le verifiche, la 

sede della Gado viene immediatamente trasferita in Italia. Inoltre il PM disapprovava 

                                                 
407

 Il GUP sostiene che tale inammissibilità derivi principalmente da due ragioni. Innanzitutto il valore 

normale è ontologicamente incompatibile con quanto richiesto per integrare il reato di dichiarazione 

infedele, inoltre in sede di accertamento della responsabilità penale risultano essere non applicabili le 

presunzioni legali. Per quest’ultima motivazione il GUP fa riferimento alla sentenza n. 5490 del 6 

Febbraio 2009 dove si affermava che: “in sede penale il giudice non può applicare le presunzioni 

legali, sia pure di carattere relativo, o i criteri di valutazione validi in sede tributaria    . Deve 

invece, procedere d’ufficio agli accertamenti del caso”. 
408

 Tribunale di Milano, Ufficio Gip, Dott. Luerti, 1° Aprile 2011. 
409

 Il diritto alla libertà di stabilimento è espressamente sancito negli artt. 49 ss., del TFUE (Trattato di 

Funzionamento dell’Unione Europea). Tale principio era già stato precedentemente invocato nella 

sentenza Cadbury-Schweppes- Corte di Giustizia, 12 Settembre 2006, causa C-196/04. 
410

 Cass. pen. sez. II, 28 Febbraio 2012, n. 7739. 
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la metodologia utilizzata dalla società che aveva stimato il valore del marchio (Pwc) 

poiché essa non aveva preso in esame il fatto che l’operazione di cessione non 

avveniva tra operatori italiani, ma tra una società italiana ed una lussemburghese, 

provocando dei notevoli risvolti in campo fiscale che ne avrebbero alterato il 

valore
411

.  

La prima questione presa in considerazione dalla Cassazione è di natura 

processuale-penalistica e si riferisce alla legittimità dell’impugnazione della sentenza 

da parte dell’Agenzia delle Entrate. La Cassazione, a tal proposito, ritiene che 

l’Agenzia delle Entrate può costituirsi parte civile perché fa le veci dello Stato, che 

ne è la parte danneggiata e pertanto qualunque legittimazione procedimentale e 

processuale spetta ope legis all’Agenzia
412

.  

La Cassazione poi, di fronte all’accusa mossa dall’Agenzia delle Entrate, e 

soprattutto dal Pubblico Ministero, di condanna per reato di truffa aggravata ai danni 

dello stato
413

 (art. 640 c.p.) risponde invocando il cosiddetto principio di specialità
414

. 

Secondo tale principio
415

 il reato di cui all’art. 640 del codice penale, costituisce una 

fattispecie generica, per cui doveva in realtà essere contestato quantomeno il reato di 

omessa dichiarazione, in base all’art. 5 del D.Lgs. 74/2000
416

. La Gado s.a.r.l. infatti, 
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 Il valore del marchio dipende infatti dall’entità dell’imposizione fiscale, poiché una minore 

imposizione si traduce in maggiori utili che comportano anche un maggior valore dell’azienda. 
412

 La Corte di Cassazione, in tal senso, rigetta quanto formulato in difesa dagli imputati, i quali 

avevano ritenuto che spettasse solo al Ministero dell’Economia e delle Finanze, in quanto parte offesa 

dal reato, impugnare la sentenza di non luogo a procedere. VIZZARDI M., La Cassazione sul caso 

Dolce e Gabbana: elusione fiscale e truffa aggravata ai danni dello Stato, in 

www.penalecontemporaneo.it, 22 Giugno 2012. 
413

 Secondo il PM il fatto di aver venduto i marchi alla società lussemburghese costituisce dapprima 

un raggiro, e conseguentemente un artificio che ha indotto in errore l’Agenzia delle Entrate, 

procurando ad essa un danno che si traduce in un ingiusto risparmio fiscale per la società. Ci sono 

pertanto tutti gli elementi idonei a contrastare tale reato. 
414

 “Tutti i reati tributari descritti dal D.Lgs. 74/2000 sono da ritenersi in rapporto di specialità 

rispetto al delitto di truffa aggravata ai danni dello Stato, qualora la condotta incriminata abbia 

come mera finalità l'evasione o l'elusione della obbligazione tributaria. Il  delitto di truffa aggravata 

potrà eventualmente concorrere con i reati fiscali del decreto sopra citato soltanto qualora dalla 

condotta derivi un profitto ulteriore e diverso rispetto all'evasione fiscale”. VIZZARDI M., La 

Cassazione sul caso Dolce e Gabbana: elusione fiscale e truffa aggravata a danni dello Stato, cit.. 
415

 Il principio di specialità era stato precedentemente affermato anche dalle Sezioni Unite con la 

sentenza n. 1235 del 19 Gennaio 2011. Esso compare inoltre anche nel codice penale all’art. 15, il 

quale recita: “Quando più leggi penali o più disposizioni della medesima legge penale regolano la 

stessa materia, la legge o la disposizione di legge speciale deroga alla legge o alla disposizione di 

legge generale, salvo che sia altrimenti stabilito”. 
416

 Art. 5 decreto 74/2000: “E' punito con la reclusione da uno a tre anni chiunque, al fine di evadere 

le imposte sui redditi o sul valore aggiunto, non presenta, essendovi obbligato, una delle 

dichiarazioni annuali relative a dette imposte, quando l'imposta evasa e' superiore, con riferimento a 

taluna delle singole imposte a lire centocinquanta milioni”. 

http://www.penalecontemporaneo.it/
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essendo solo formalmente lussemburghese, ma realmente italiana non ha adempiuto 

all’obbligo di presentazione della dichiarazione dei redditi in Italia, avendolo tuttavia 

compiuto solamente di fronte al Fisco lussemburghese. In virtù di tali considerazioni 

la Corte di Cassazione espunge completamente dal processo il reato di truffa. 

Infine la Cassazione riversa nuovamente sul giudice di primo grado la 

questione sulla contestabilità o meno del reato di dichiarazione infedele secondo 

l’art. 4 D.Lgs. 74/2000. Tuttavia tale rinvio avviene in sede dibattimentale, e non più 

in quella preliminare. Dopo 7 mesi di dibattimento di primo grado, il Tribunale di 

Milano il 19 Giungo 2013, in composizione monocratica, si pronuncia per una 

parziale condanna. La società risulta esterovestita e viene contestato il reato di cui 

all’art. 5 del D.Lgs. 74/2000, ovvero il reato di omessa dichiarazione di tutti i redditi 

che avrebbero dovuto essere dichiarati in Italia, derivanti dalle royalties percepite 

dalla Gado s.a.r.l. tra il 2004 e il 2007. Il giudice monocratico condanna quindi gli 

stilisti ad 1 anno e 8 mesi di reclusione e tuttavia li assolve per il reato di infedele 

dichiarazione, in quanto “il fatto non sussiste”. La decisione muove dal fatto che, in 

generale, i comportamenti elusivi possono portare ad una infedele dichiarazione, se 

essi risultano contestabili in presenza di una norma specifica antielusione. Tuttavia, 

nel caso in esame, la specifica operazione di cessione di un marchio da parte di 

persone fisiche non rientra tra quelle specificatamente elencate nel comma 3 dell’art. 

37-bis del D.P.R. n. 600/1973. Essa pertanto può essere contestata in virtù del 

generale principio non codificato dell’abuso del diritto, con la conseguenza che la 

condotta posta in essere non risulti penalmente rilevante. 

La Corte d’Appello di Milano, il 30 Aprile 2014 conferma totalmente tale 

pronunciamento e condanna gli stilisti ad 1 anno e 6 mesi di reclusione, per evasione 

ai sensi del reato di cui all’art. 5 del D.Lgs. 74/2000 (omessa dichiarazione). 

Tuttavia all’esito dell’udienza del 24 Ottobre 2014, la III sezione penale della 

Cassazione ribalta la decisione presa in Appello, annullando senza rinvio la 

precedente sentenza della Corte d’Appello, “perché il fatto non sussiste”. Infine, il 30 

Ottobre 2015 è stata depositata la sentenza n. 43809 della III Sezione Penale della 

Cassazione che ha reso note le motivazioni poste a sostegno dell’assoluzione dei due 

stilisti da tutte le accuse di evasione e di elusione.  
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3.2.3 La rilevanza penale dell’elusione codificata: i motivi della 

decisione 

 

Come già anticipato, nella sentenza n. 7739/2012 la Suprema Corte giunge 

alla conclusione, estremamente importante ai fini del presente lavoro, che solamente 

“la condotta che corrisponde ad una specifica ipotesi di elusione espressamente 

prevista dalla legge”
417

 (cosiddetta elusione codificata) può assumere rilevanza 

penale ai sensi dell’articolo 4 del D.Lgs. 74/2000, ovvero in termini di infedele 

dichiarazione dei redditi. Pertanto lo stesso non avviene di fronte ad una violazione 

del generale divieto di abuso del diritto. Esso si sostanzia infatti in una regola 

generica, la quale non presenta i requisiti di tipicità che fanno sì che l’abuso si possa 

configurare come una fattispecie incriminatrice
418

. In virtù di ciò si dà vita ad una 

netta separazione tra i due concetti, ed inoltre si creano delle fortissime diversità di 

trattamento tra i comportamenti che rientrano nell’ambito di applicazione dell’art. 

37-bis del D.P.R. n. 600/1973 o di altre norme antielusive analitiche
419

, e quelli che 

invece occupano la cosiddetta area dell’elusione non codificata, contrastati in virtù 

del principio dell’abuso del diritto. Un sistema sanzionatorio così predisposto rischia 

di porsi in netto contrasto con il principio di uguaglianza sancito dall’art. 3 della 

Costituzione
420

. In tal modo si rischierebbe inoltre di lasciare all’Amministrazione 

Finanziaria un ampissimo margine di discrezionalità. In base al suo libero arbitrio 

l’Amministrazione si ritroverebbe infatti a dover decidere se un dato comportamento 

rientri nella sezione dell’abuso, tra l’altro contestabile d’ufficio dal Giudice, o 

dell’elusione, comportando di conseguenza un diverso effetto sanzionatorio. Infatti 

prescelta la via dell’elusione codificata, la condotta sarebbe penalmente rilevante, 

diversamente, se si percorresse invece la via dell’elusione non codificata, ovvero 

dell’abuso, non scatterebbe la rilevanza penale
421

. 

                                                 
417

 Cass. pen., sez. II, sent. 28 Febbraio 2012, n. 7739. 
418

 La Corte afferma espressamente che l’abuso del diritto: “costituisce una regola generale e del tutto 

generica e, perciò, non in grado di integrare quei requisiti di tipicità che presiedono alla 

configurazione della fattispecie incriminatrice”. 
419

 Tra queste si rammentano i vari articoli ricompresi all’interno del T.U.I.R. come ad esempio l’art. 

172, comma 7; l’art. 173, comma 10; l’art. 84, comma 3; gli artt. 167 e 168 etc.. 
420

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 29.  
421

 DELLA VALLE E., Rilevanza sanzionatoria dell’elusione, in Libro dell’anno del diritto, Roma, 

2013, p. 430. 
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La Corte di Cassazione adduce principalmente tre argomentazioni a sostegno 

del suo pronunciamento, ricorrendo sia ad elementi di carattere generale, che di 

ordine letterale
422

: 

1. La prima si basa su un’ampia lettura dell’articolo 1 del decreto 74/2000. 

Esso afferma che: “per "imposta evasa" si intende la differenza tra l'imposta 

effettivamente dovuta e quella indicata nella dichiarazione”
423

, pertanto non 

specifica se tale differenza derivi da un comportamento evasivo e quindi da una 

violazione di una norma, o da una sua strumentalizzazione
424

. Tale interpretazione 

presuppone la necessità di considerare che la norma antielusiva abbia una natura 

sostanziale, in quanto diretta al contribuente nel momento in cui presenta la 

dichiarazione dei redditi
425

. Proprio per tale motivo i sostenitori della natura 

procedimentale delle norme antielusive sono avversi a tale interpretazione. 

2. In secondo luogo l’art. 16 del D.Lgs. 74/2000
426

, poiché prevede una 

causa di non punibilità, conferma indirettamente la possibilità che l’elusione abbia 

una rilevanza penale. La Corte sostiene infatti che non vi sarebbe stata la necessità di 

prevedere questo particolare esimente se i comportamenti elusivi fossero stati 

penalmente irrilevanti. Tuttavia, la stessa Relazione ministeriale di 

accompagnamento del D.Lgs. n. 74/2000 mette in dubbio la validità di tale 

interpretazione. Essa a tal proposito afferma che: “la disposizione di cui all’art. 16 è 

unicamente a favore del contribuente e non può essere letta a rovescio, ossia come 

diretta a sancire la rilevanza penalistica delle fattispecie lato sensu elusive non 

rimesse alla preventiva valutazione dell’organo consultivo”
427

.  

                                                 
422

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 29. 
423

 Articolo 1, lettera f) del decreto n. 74/2000. 
424

 Tale argomentazione risulta essere analoga a quella addotta nella sentenza n. 25537 del 30 

Novembre 2011. DELLA VALLE E., Rilevanza sanzionatoria dell’elusione, in Libro dell’anno del 

diritto, cit., p. 429. 
425

 La sentenza 7739 afferma espressamente che: “si richiede al contribuente di tener conto, nel 

momento in cui redige la dichiarazione, del complessivo sistema tributario che assume carattere 

precettivo nelle specifiche disposizioni antielusive”. 
426

 Art. 16 D.Lgs. 74/2000: “Non da' luogo a fatto punibile a norma del presente decreto la condotta 

di chi, avvalendosi della procedura stabilita dall'articolo 21, commi 9 e 10, della Legge 30 Dicembre 

1991, n. 413, si e' uniformato ai pareri del Ministero delle Finanze o del Comitato Consultivo per 

l'applicazione delle norme antielusive previsti dalle medesime disposizioni, ovvero ha compiuto le 

operazioni esposte nell'istanza sulla quale si e' formato il silenzio-assenso”. 
427

 Così la Relazione illustrativa al D.Lgs. n. 74/2000. Si consideri tuttavia il pensiero riportato da 

LUPI R.. Egli ha ipotizzato che il legislatore con l’espressione “fattispecie lato sensu elusive” 

intendesse far riferimento al legittimo risparmio d’imposta. Una diversa interpretazione porterebbe 
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3. Infine, la terza argomentazione poggia principalmente sul fatto che, con 

la riforma del sistema penal-tributario del 2000, si è passati da un modello di 

contrasto dei reati prodromici, ovvero dei reati di pericolo, basato quindi su una 

tutela ex ante, al contrasto dei reati di danno. Dunque l’interesse dell’Erario alla 

corretta riscossione dei tributi risulta essere il bene che viene giuridicamente tutelato, 

e che può considerarsi leso anche in seguito ad una condotta elusiva. 

Da ultimo risulta doveroso soffermarsi brevemente sulla vicenda giudiziaria 

del gruppo Mythos, in quanto la Corte di Cassazione ribalta quanto precedentemente 

disposto con la succitata sentenza Dolce&Gabbana.  

Il gruppo Mythos, a partire dagli anni ’90, si occupava “della compravendita 

di partecipazioni e della predisposizione di prodotti fiscali per l’impresa”
428

 

nell’ambito della realtà milanese. Con la sentenza della Cassazione penale
429

, sono 

stati imputati ai vertici aziendali una serie di reati, tra i quali quello di evasione 

fiscale e di truffa, a seguito di un susseguirsi di episodi.  

Tra i numerosi profili presi in considerazione dalla sentenza in esame, desta 

particolare interesse ciò che la Corte di Cassazione afferma in merito ai riflessi 

penalistici dell’elusione fiscale. Partendo da quanto enunciato dalla sentenza D&G, 

la Corte conclude a favore dell’irrilevanza penale anche dell’elusione cosiddetta 

codificata. Pertanto, sia le condotte poste in essere violando il generale principio 

dell’abuso del diritto, sia quelle contrastate da una specifica norma, come ad esempio 

l’art. 37-bis, risultano irrilevanti ai fini penali. La Corte giunge a tale conclusione 

innanzitutto sostenendo che, in virtù del principio di legalità e dei suoi corollari, “per 

aversi sanzioni penali occorrono previsioni esplicite indicative della volontà del 

legislatore di apprestare     la tutela di maggior rigore”
430

. Dunque, non risultano 

sufficienti le disposizioni ad esempio contenute nell’art. 37-bis del D.P.R. n. 

600/1973 che legittimano l’Amministrazione a disconoscere i vantaggi tributari 

indebitamente conseguiti.  

                                                                                                                                          
infatti a sostenere che le disposizioni sull’interpello “non avrebbero molto senso”. LUPI R., Fiscalità 

d’impresa e reati tributari, Milano, 2000, p. 148. 
428

 TROYER L., Elusione, progressione criminosa e specialità: due passi avanti e “uno a lato” su tre 

topoi in materia penaltributaria, in www.penalecontemporaneo.it, 20 Gennaio 2014. 
429

 Cass. pen. sez. III, 16 Gennaio 2013, n. 36859. 
430

 Cass. pen. sez. III, 16 Gennaio 2013, n. 36859. 

http://www.penalecontemporaneo.it/
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La seconda motivazione apportata dalla Corte muove dalla rilevazione 

dell’assenza di “una norma da cui ricavare un’immediata equiparazione 

dell’elusione all’evasione”
431

, facendo sì che le sanzioni penali, esplicitamente 

contemplate per l’evasione, si applichino in modo tutt’altro che automatico ai 

comportamenti elusivi. 

 

 

3.3   La Legge delega 15 Giugno 2012, n. 5291 

  

Nel corso della XVI legislatura
432

 si sono succedute alcune proposte di legge, 

che tuttavia non sono state tramutate in legge. Tra le principali occorre ricordare le 

proposte A.C. 2521 Leo, A.C. 2578 Strizzolo e A.C. 2709 Jannone, accomunate 

dall’intento di apportare modifiche all’articolo 37-bis del D.P.R. n. 600/1973
433

. Data 

la rilevanza del fenomeno dell’abuso del diritto e la sua difficile identificazione, 

derivante dalle più svariate interpretazioni giurisprudenziali, esse inoltre miravano ad 

intervenire nel diritto positivo, prevedendo una norma che contenesse un’esplicita 

definizione dell’abuso del diritto. Così facendo, si sarebbe resa più agevole la 

distinzione tra il legittimo risparmio d’imposta e il conseguimento di indebiti 

vantaggi fiscali. Anche durante l’esame del decreto-legge n. 16 del 2 Marzo 2012 

contenente “Disposizioni urgenti in materia di semplificazioni tributarie, di 

efficientamento e potenziamento delle procedure di accertamento”, si sono avanzate 

alcune proposte emendative aventi simili prerogative. Esse in particolare, allo scopo 

di ripristinare il principio della certezza del diritto e conseguentemente di trasmettere 

una maggiore tranquillità tanto ai contribuenti, quanto agli operatori del Fisco, 

prevedevano che alle condotte elusive fossero applicabili solamente sanzioni 

amministrative, e non penali. Tuttavia in seguito all’impegno da parte del Governo di 

                                                 
431

 Così la sentenza in commento. 
432

 La XVI Legislatura della Repubblica Italiana è iniziata il 29 Aprile 2008 e si è conclusa il 14 

Marzo 2013. 
433

 In particolare esse miravano ad abrogare il terzo comma dell’art. 37-bis e a renderlo applicabile a 

tutte le imposte, comprese quelle indirette. OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto 

sulla certezza del diritto nei rapporti tra Fisco e contribuente, cit., p. 49. 
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trattare la questione all’interno di un disegno di legge delega fiscale, tali proposte 

furono ritirate
434

. 

Con il disegno di legge delega al Governo n. 5291 “recante disposizioni per 

un sistema fiscale più equo, trasparente e orientato alla crescita” il legislatore si era 

riproposto, entro il 2013, di porre fine a tutte queste incertezze concernenti l’abuso 

del diritto e l’elusione fiscale
435

. Tale disegno di legge il 12 Ottobre 2012 fu 

approvato dalla Camera in prima lettura, ma a causa della fine anticipata della 

legislatura il Senato non riuscì a completare il suo iter parlamentare
436

.  

Il disegno di legge interveniva, con intento chiarificatore, nella tematica in 

questione attraverso l’articolo 5
437

, il quale delegava il Governo ad inserire nel 

sistema tributario una definizione del generale principio del divieto dell’abuso del 

diritto, che assimilasse al suo interno la nozione di elusione
438

. Il legislatore 

prevedeva inoltre che tale disciplina fosse applicabile anche ai tributi non 

armonizzati, estendendola quindi a tutti i tributi.  

I decreti attuativi dovevano essere emanati in conformità di alcuni criteri e 

principi espressamente indicati nell’art. 5. Oltre ai criteri già enunciati necessari per 

la definizione dell’elusione si annovera quello contenuto nella lettera b), che mette in 

risalto come il contribuente, in virtù della nuova disciplina antielusiva, deve 

comunque essere libero di scegliere anche quei comportamenti, messi a disposizione 

dall’ordinamento, che prevedevano un minor carico fiscale
439

.  

                                                 
434

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., pp. 49 ss.. 
435

 CORSO P., Revisione del sistema fiscale: nessuna rilevanza penale per l’elusione, in Corriere 

tributario, 23/2012, p. 1741. 
436

 Vedi www.leg16.camera.it. 
437

 L’art. 5 è rubricato: “Disciplina dell’abuso del diritto ed elusione fiscale”. Tale disciplina era 

contenuta nell’art. 6 dell’originario schema del disegno di legge ed è rimasta sostanzialmente 

invariata, sia nella struttura che nel contenuto, eccetto le disposizioni della lettera d) che sono state 

eliminate e quelle dell’art. 9 che sono state invece modificate e trasferite nell’art. 8. DELLA VALLE 

E., Rilevanza sanzionatoria dell’elusione, in Libro dell’anno del diritto, cit., p. 430. 
438

 Secondo quanto espresso nella lettera a) del comma 1 dell’art. 5, l’abuso del diritto doveva 

configurarsi come un “uso distorto di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio d’imposta, 

ancorché tale condotta non sia in contrasto con alcuna specifica disposizione”. Tale definizione 

viene tuttavia completata con quanto disposto nel punto 1) della lettera b) del comma 1, la quale 

prevedeva che il comportamento abusivo doveva essere posto in essere al mero scopo di realizzare un 

indebito vantaggio fiscale, ovvero un vantaggio non spettante in virtù dello spirito delle norme 

tributarie. 
439

 CORSO P., Revisione del sistema fiscale: nessuna rilevanza penale per l’elusione, in Corriere 

tributario, cit., p. 1744. 

http://www.leg16.camera.it/
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Gli effetti della nuova norma antiabuso erano poi indicati nella lettera c), la 

quale prevedeva che i comportamenti elusivi fossero inopponibili 

all’Amministrazione, legittimandola a disconoscerne i relativi vantaggi tributari 

ottenuti.  

Inoltre la legge delega poneva l’attenzione anche nella ripartizione dell’onus 

probandi, decretando che in capo all’Amministrazione gravava l’onere di dimostrare 

“il disegno abusivo e le modalità di manipolazione e di alterazione funzionale degli 

strumenti giuridici utilizzati nonché la loro mancata conformità a una normale 

logica di mercato”, mentre il contribuente avrà “l’onere di allegare l’esistenza di 

valide ragioni extrafiscali alternative o concorrenti che giustifichino il ricorso a tali 

strumenti”
440

. 

Nelle lettere e)-f) il legislatore, basandosi su quanto precedentemente 

disposto nell’art. 37-bis, dettava poi dei criteri che dovevano essere seguiti nel 

definire gli aspetti procedimentali delle nuove disposizioni sull’abuso, al fine di 

salvaguardare il diritto di difesa del contribuente ed un adeguato contradditorio tra il 

contribuente stesso e l’Amministrazione
441

. 

Infine per ciò che concerne la problematica dell’irrogabilità delle sanzioni, il 

testo originario della legge delega faceva implicito riferimento alla sanzionabilità 

amministrativa delle condotte abusive
442

. Esso prevedeva infatti che “in caso di 

ricorso, le sanzioni e gli interessi sono riscuotibili dopo la sentenza della 

Commissione tributaria provinciale”
443

. Inoltre l’originaria versione escludeva 

espressamente “la rilevanza penale dei comportamenti ascrivibili a fattispecie 

abusive”
444

. Tuttavia nella successiva versione non era più presente alcun riferimento 

alla sanzionabilità penale di tali condotte
445

. Esse si potevano comunque ritenere non 

passibili di sanzioni penali, in virtù di quanto sancito dall’art. 8 della legge delega, il 

                                                 
440

 Lettera d), comma 1 dell’art. 5 del disegno di legge delega. 
441

 Nella formulazione originaria la delega, alla lettera f) faceva esplicito riferimento al fatto che il 

contradditorio e il diritto di difesa dovesse essere salvaguardato non solo “in ogni fase del 

procedimento di accertamento tributario”, ma anche “in ogni stato e grado del giudizio tributario”. 

Tale ultima formulazione è stata tuttavia soppressa in seguito all’approvazione da parte della Camera, 

che ha apportato significative modifiche al testo originario. 
442

 DELLA VALLE E., Rilevanza sanzionatoria dell’elusione, in Libro dell’anno del diritto, cit., p. 

430. 
443

 Lettera h), comma 1 del testo originario della legge delega. 
444

 Lettera d), comma 1 del testo originario della legge delega. 
445

 La lettera d) del precedente art. 6 fu infatti soppressa. 
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quale invocava la necessaria distinzione tra le fattispecie di evasione e di elusione, 

anche in riferimento alle loro conseguenze sanzionatorie.  

 

 

3.4   La Legge delega 11 Marzo 2014, n. 23 

 

Nuovamente, con la Legge n. 23 dell’11 Marzo 2014, il legislatore, 

nell’intento di porre definitivamente rimedio ai dubbi e alle carenze normative in 

merito alle tematiche dell’elusione e dell’abuso, ha delegato il Governo ad attuare 

una revisione delle attuali disposizioni antielusive, realizzando così “un sistema 

fiscale più equo, trasparente e orientato alla crescita”. Tale sistema, in virtù di 

quanto espresso nell’art. 1, comma 1 della legge delega, deve essere improntato nel 

rispetto dei principi previsti dalla Costituzione, in particolar modo quelli di cui agli 

articoli 3 e 53, dei principi contenuti nella Legge 212/2000 ed infine anche di quelli 

del diritto UE.  

Per ciò che concerne l’elusione, il 5 Agosto 2015 il Governo ha dato 

attuazione ai principi contenuti in tale delega, in particolare a quelli espressi dall’art. 

5, emanando il decreto legislativo n. 128. Il citato art. 5 della legge delega 

racchiudeva una serie di criteri prevalentemente volti alla costituzione di una nuova 

norma che, sostituendo l’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, avrebbe delineato in modo 

chiaro ed analitico i presupposti sui quali si basa tale istituto. Gli obiettivi principali 

di tale legge delega consistevano innanzitutto nell’intento di fornire una maggior 

certezza in campo tributario sulla problematica dell’elusione e dell’abuso, evitando 

in tal modo che l’Amministrazione Finanziaria procedesse all’accertamento 

appellandosi al generale principio antiabuso, senza poter ricorrere a delle specifiche 

regole direttive
446

. Il D.Lgs. n. 128 è stato emanato anche nel rispetto del principi 

contenuti all’interno della Raccomandazione n. 2012/772/UE del 6/12/2012 sulla 

pianificazione fiscale aggressiva
447

. 

                                                 
446

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 50. 
447

 Risulta quindi evidente che il nuovo sull’elusione ha una doppia matrice: nazionale ed europea. Ciò 

deriva dal fatto che esso è stato emanato da una parte in conformità ai principi e criteri direttivi 

contenuti nell’art. 5 della legge delega, modellati sulla base delle più significative massime 

giurisprudenziali, e dall’altra anche coerentemente con quanto desumibile dalla Raccomandazione n. 

2012/772/Ue, in particolare con quanto sancito ai punti 4 e seguenti. Essi invitano gli stati membri a 
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 Soffermandoci brevemente sull’iter di tale decreto occorre evidenziare come 

esso era stato preliminarmente approvato il 21 Aprile 2015. Si trattava di una nuova 

stesura dello schema di decreto, la quale non conteneva più le disposizioni in materia 

di sanzioni, che erano invece presenti nella versione precedentemente presentata ed 

approvata il 24 Dicembre 2014. Tale versione era stata tuttavia ritirata subito dopo, a 

causa delle numerose polemiche sorte a riguardo del sistema sanzionatorio, il quale 

prevedeva la non sanzionabilità penale delle condotte che avrebbero causato 

un’evasione d’imposta inferiore al 3% del reddito o dell’IVA dichiarata. 

Dopodiché, il 10 e l’11 Giugno 2015 aveva acquisito il parere positivo delle 

Commissioni Finanze di Camera e Senato e il 17 Luglio era stato sottoposto ad un 

secondo esame preliminare da parte del Governo. Il 28 e il 29 Luglio aveva acquisito 

nuovamente il parere favorevole delle Commissioni Parlamentari, fino ad arrivare 

alla sua approvazione definitiva in data 5 Agosto 2015. Il 18 Agosto è stato poi 

pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale, n. 190 ed è entrato in vigore in data 2 Settembre 

2015
448

. Infine per ciò che attiene l’operatività temporale delle disposizioni in esso 

contenute, bisogna distingue l’efficacia ai fini penali da quella tributaria. 

Quest’ultima trova espressa previsione nell’art. 1 comma 5 del decreto, mentre la 

prima si esplica dopo 15 giorni dalla pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale e dunque 

a partire dal 2 Settembre 2015. 

 

 

3.4.1  La struttura del decreto attuativo sulla certezza del diritto  

 

Il decreto n. 128, emanato in attuazione della Legge delega n. 23/2014, si 

pone come obiettivo principale quello di fortificare la certezza del diritto nei rapporti 

intercorrenti tra i contribuenti e il Fisco, in particolare soffermandosi su determinate 

tematiche. Il decreto si articola infatti in tre titoli: 

                                                                                                                                          
dotarsi di un generale strumento antiabuso al fine di contrastare i comportamenti di pianificazione 

fiscale aggressiva. ZIZZO G., La nuova nozione di abuso del diritto e le raccomandazioni della 

Commissione Europea, in Corriere tributario, 47-48/2015, p. 4577. 
448

 Tale ricostruzione è avvenuta sulla base di alcuni articoli, in particolare si veda: MOBILI M., 

Controlli, fattura digitale e investimenti esteri: così il Fisco cambia passo, in Il Sole 24 Ore, 2015, 

p.2;  MIELE L., Abuso del diritto distinto dalle fattispecie di evasione, in Corriere tributario, 4/2015, 

p. 243; OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti 

tra Fisco e contribuente, cit., p. 51.  
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1. Il primo titolo prende in considerazione l’abuso del diritto e l’elusione 

fiscale, delimitandone i confini; 

2. Nel secondo vi sono una serie di disposizioni concernenti il raddoppio 

dei termini di accertamento; 

3. Ed infine nel terzo viene trattato il regime dell’adempimento 

collaborativo tra grandi imprese e Fisco (c.d. tax compliance)
449

. 

Oltre alle nuove disposizioni sull’abuso del diritto, che verranno trattate nei 

prossimi paragrafi, il decreto introduce anche altre due importanti novità.  

Innanzitutto il legislatore, in virtù di quanto contenuto nel comma 2, dell’art. 

8 della legge delega
450

, ha inserito nel decreto n. 128/2015 alcune nuove misure atte 

a disciplinare il raddoppio dei termini di accertamento per ciò che concerne i reati 

tributari.  

In generale, la disciplina riguardante i termini per l’azione accertativa era 

contenuta nell’art. 43 del D.P.R. n. 600/1973 per ciò che concerne le imposte sui 

redditi, e nell’art. 57 del D.P.R. n. 633/1972, per ciò che riguarda invece l’imposta 

sul valore aggiunto. Questi articoli, formulati in modo analogo, fissavano i termini 

perentori entro i quali l’Amministrazione Finanziaria doveva esercitare il suo potere 

di accertamento. Nello specifico i commi 1 e 2 dell’art. 43 del D.P.R. n. 600/1973 

prevedevano che: “Gli avvisi di accertamento devono essere notificati, a pena di 

decadenza, entro il 31 Dicembre del quarto anno successivo a quello in cui è stata 

presentata la dichiarazione. Nei casi di omessa presentazione della dichiarazione o 

di presentazione di dichiarazione nulla     l’avviso di accertamento può essere 

notificato fino al 31 Dicembre del quinto anno successivo a quello in cui la 

dichiarazione avrebbe dovuto essere presentata”
451

.  

                                                 
449

 I tre assi portanti della prima bozza del decreto erano: delimitare la disciplina dell’abuso del diritto 

e dell’elusione; attuare una revisione del sistema sanzionatorio penale ed infine codificare “le regole 

per misurare, gestire e controllare il rischio fiscale per i grandi contribuenti”, DEOTTO D., Abuso 

del diritto, salvi i vecchi controlli, in Il Sole 24 Ore, 2014, p. 47. 
450

 Art. 8, comma 2 della Legge n. 23/2014: “Il Governo è delegato altresì a definire, con i decreti 

legislativi di cui all’articolo 1, la portata applicativa della disciplina del raddoppio dei termini, 

prevedendo che tale raddoppio si verifichi soltanto in presenza di effettivo invio della denuncia, ai 

sensi dell’articolo 331 del codice di procedura penale, effettuato entro un termine correlato allo 

scadere del termine ordinario di decadenza, fatti comunque salvi gli effetti degli atti di controllo già 

notificati alla data di entrata in vigore dei decreti legislativi”. 
451

 Commi 1 e 2 dell’art. 43 del D.P.R. n. 600/1973. 



126 

 

Il terzo comma, che conteneva la disciplina del raddoppio dei termini ordinari 

di accertamento, era stato introdotto dai commi 24, 25 e 26 dell’art. 37 del decreto 

legislativo n. 223/2006, convertito nella Legge n. 248 del 4 Agosto 2006. Esso 

statuiva il raddoppio dei termini di accertamento “in caso di violazione che comporta 

obbligo di denuncia ai sensi dell’art. 331 del codice di procedura penale per uno dei 

reati previsti dal D.Lgs. 10 Marzo 2000, n. 74”
452

. Ciò significa che, in presenza di 

una grave violazione tributaria che comporta l’obbligo di denuncia penale innanzi al 

Pubblico Ministero, il termine di accertamento per l’Amministrazione Finanziaria 

verrà raddoppiato. L’Amministrazione dovrà procedere alla notifica dell’avviso di 

accertamento entro il 31/12 dell’ottavo anno successivo alla presentazione della 

dichiarazione, ovvero entro il 31/12 del decimo anno, nel caso in cui la dichiarazione 

non sia stata presentata.  

Questa tematica è stata al centro di numerosi interventi giurisprudenziali, 

culminati con una sentenza della Corte Costituzionale, la quale prevede 

espressamente che “il raddoppio dei termini per violazioni penalmente rilevanti 

opera anche se gli elementi integranti il potenziale reato sono emersi in un momento 

in cui i termini di decadenza ordinari erano già decaduti”
453

. Ciò implica che 

l’Amministrazione può far propria la disciplina del raddoppio dei termini, anche 

quando non é ancora stata presentata denuncia, o quando la stessa viene inoltrata 

oltre i termini ordinari. 

Oggi l’art. 2 del decreto n. 128/2015, allo scopo di salvaguardare il 

contribuente ed offrire una maggior certezza in campo giuridico, supera tale 

previsione sancendo che “nel caso di violazione che comporti l’obbligo di denuncia 

ai sensi dell’art. 331 del c.p.p. per uno dei reati previsti dal D.Lgs. 74/2000, il 

raddoppio dei termini opera solo se la denuncia da parte dell’Amministrazione 

Finanziaria, in cui è compresa la Guardia di Finanza, sia presentata o trasmessa 

entro, e non oltre, la scadenza ordinaria dei termini”
454

. L’esplicito riferimento alla 

                                                 
452

 La Relazione Governativa al Decreto evidenzia che la ratio di tale disposizione è quella di 

“garantire la possibilità di utilizzare per un periodo di tempo più ampio di quello ordinario gli 

elementi istruttori emersi nel corso delle indagini condotte dall’autorità giudiziaria”. OCCHETTA 

L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra Fisco e 

contribuente, cit., p. 70. 
453

 Corte Costituzionale, sent. 25 Luglio 2011, n. 247. 
454

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 72. 
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Guardia di Finanza è stato aggiunto, su suggerimento delle Commissioni 

Parlamentari, in sede di secondo esame da parte del Governo. Con questo inciso si è 

voluto ampliare il novero delle fattispecie assoggettabili alla disciplina in esame: ora 

anche le denunce presentate dal corpo della Guardia di Finanza, siano esse 

riguardanti le imposte sui redditi come pure l’imposta sul valore aggiunto, saranno 

oggetto della disciplina del raddoppio dei termini di accertamento
455

. 

Il Titolo III del decreto n. 128/2015 introduce poi un regime di adempimento 

collaborativo tra l’Amministrazione Finanziaria e i contribuenti, improntato sugli 

studi fatti dall’Ocse al riguardo. Come si evince dalla Relazione illustrativa alla 

Legge di Stabilità del 2015
456

, il fine principale di tale regime si sostanzia 

nell’intento di stimolare il dialogo preventivo tra il contribuente e l’Agenzia delle 

Entrate, prevenendo così eventuali controversie. Tale cooperazione viene denominata 

co-operative tax compliance. L’accesso al regime avviene su base volontaria, tuttavia 

il contribuente deve essere in possesso “di un sistema di rilevazione, misurazione, 

gestione e controllo del rischio fiscale, inserito nel contesto del sistema del governo 

aziendale e di controllo interno”
457

. Inoltre, secondo quanto previsto dall’art. 7 del 

decreto in esame, nella sua prima fase di applicazione il regime risulta applicabile ai 

grandi contribuenti, ovvero a coloro i quali “conseguono un volume di affari o di 

ricavi non inferiore a dieci miliardi di euro”
458

, ed anche a coloro che 

volontariamente hanno aderito al Progetto Pilota dell’Agenzia delle Entrate
459

 “che 

conseguono un volume di affari o di ricavi non inferiore a un miliardo di euro”. 

Successivamente, attraverso un decreto del Ministero dell’Economia e delle Finanze, 

verranno individuati, in base a nuovi criteri, ulteriori contribuenti che potranno 

aderire al regime. 

In forza dell’adozione del regime di collaborazione, l’art. 5 del decreto 

identifica una serie di doveri che gravano tanto sull’Agenzia delle Entrate quanto sul 

                                                 
455

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 72. 
456

 Relazione illustrativa alla Legge n° 190 del 23/12/2014. 
457

 Tale requisito è espressamente previsto nell’art. 4, comma 1 del D.Lgs. 128/2015. 
458

 Art. 7, comma 4 del D.Lgs. 128/2015. 
459

 Un regime di tax compliance rivolto ai grandi contribuenti che possedevano un “modello di 

organizzazione e di gestione di cui all’art. 6 del D.Lgs. 231/2001” era infatti già stato introdotto, in 

via sperimentale, a partire dal 25 Giugno 2013. OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del 

decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra Fisco e contribuente, cit., p. 75. 
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contribuente. Infine l’articolo successivo chiarisce quali siano gli effetti, o meglio i 

benefici che derivano dall’adesione a tale regime. 

 

 

3.4.2 L’elusione non genera responsabilità penale  

 

Una delle principali novità apportate dal decreto n. 128/2015 è rappresentata 

dal fatto che, dopo tanta incertezza sulla tematica, il legislatore delegato ha 

espressamente sancito che le condotte elusive-abusive
460

 non sono sanzionabili da un 

punto di vista penale. Tali fattispecie tuttavia sono assoggettate alle sole sanzioni di 

tipo amministrativo-tributario, ove ne ricorrano i presupposti costituivi. Come già 

approfondito nel paragrafo 2 del presente capitolo, la tematica dell’applicabilità delle 

sanzioni penali ed amministrative era stata sin’ora ampiamente dibattuta, sia in 

giurisprudenza che in dottrina. Ciò derivava dall’assenza di una specifica norma che 

configurasse l’abuso del diritto, ma anche per il fatto che l’elusione fiscale non era 

tipizzata in modo adeguato sul piano penalistico. Con l’introduzione di questo 

decreto, ed in particolar modo in seguito alla positivizzazione ed unificazione delle 

categorie dell’elusione e dell’abuso, si è resa opportuna una presa di posizione da 

parte del legislatore su tale problematica. 

La scelta del legislatore delegato è quindi contenuta nel comma 13 del nuovo 

art. 10-bis dello Statuto del contribuente
461

, il quale, a tal proposito, sancisce che “le 

operazioni abusive non danno luogo a fatti punibili ai sensi delle leggi penali 

tributarie. Resta ferma l’applicazione delle sanzioni amministrative tributarie”
462

. 

La suddetta disposizione è stata emanata in conformità ai criteri direttivi contenuti 

nell’art. 8 della legge delega. In particolare in esso è contenuto il principio secondo il 

quale la fattispecie dell’elusione deve essere opportunamente differenziata da quella 

dell’evasione, in particolar modo per ciò che concerne il regime sanzionatorio.  

Tuttavia, il profilo sanzionatorio amministrativo è stato affrontato in maniera 

non del tutto esaustiva, poiché il legislatore si limita a decretare la rilevanza 

sanzionatoria amministrativa delle condotte abusive, senza prevedere ad esempio 

                                                 
460

 Si può indifferentemente parlare di elusione e di abuso del diritto perché, come si dirà in seguito, il 

decreto ha portato all’unificazione dei due concetti. 
461

 Tale articolo è stato inserito dall’art. 1 del decreto 128/2015. 
462

 Comma 13, art. 10-bis dello Statuto dei diritti del contribuente. 
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alcuna soglia di punibilità. In seguito alle osservazioni sollevate a tal proposito dalle 

Commissioni Parlamentari, il Governo aveva espresso l’intenzione di completare il 

quadro sanzionatorio mediante l’emanazione del D.Lgs. n. 158, recante una serie di 

disposizioni atte a realizzare una revisione del sistema sanzionatorio tributario
463

. Ciò 

nonostante, come si desume ad oggi dalla relazione esplicativa di tale decreto, il 

“tema dell’abuso e dell’elusione tributaria non sarà oggetto di specifico 

approfondimento se non per limitati accenni in ordine ai confini con la nuova 

categoria delle operazioni simulate”
464

. Pertanto, come si evince anche dalla 

sentenza della Cassazione
465

, i comportamenti elusivi-abusivi saranno dunque 

sanzionati in base a quanto disposto dal D.Lgs. 18 Dicembre 1997, n. 471, così come 

riformato dal decreto n. 158/2015.  

Inoltre, secondo quanto disposto dal dettato del comma 12 l’abuso del diritto 

si configura come una norma di chiusura del sistema
466

. Il nuovo art. 10-bis trova 

infatti applicazione solo quando, in seguito all’accertamento, emergono degli indebiti 

vantaggi fiscali che non possono essere disconosciuti e contestati in virtù di altre 

disposizioni vigenti. Dunque, in presenza di una determinata condotta configurabile 

come simulazione, frode o interposizione, non si deve invocare la figura dell’abuso 

del diritto, ma la si può perseguire con gli strumenti che il sistema tributario mette a 

disposizioni per quelle specifiche fattispecie, compresi anche i rimedi di carattere 

penale. Così facendo il decreto in esame crea una netta separazione tra l’elusione e le 

altre fattispecie di evasione, inducendo l’Amministrazione a ricorrere il meno 

possibile alla figura dell’abuso e limitando così il fenomeno di “abuso 

dell’abuso”
467

. 

 

                                                 
463

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 59. 
464

 Relazione illustrativa al decreto 158/2015, n. III/05/2015 del 28 Ottobre 2015. 
465

 Cass. pen, sez. III, 7 Ottobre 2015, n. 40272. 
466

 Il comma 12 afferma che l’abuso “può essere configurato solo se i vantaggi fiscali non possono 

essere disconosciuti contestando la violazione di specifiche disposizioni tributarie”. Attraverso tale 

previsione il legislatore puntualizza il carattere residuale di tale rimedio. ZIZZO G., La nuova nozione 

di abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione Europea, in Corriere tributario, cit., p. 

4583. 
467

 In più occasioni, condotte fraudolente o simulatorie sono state configurate come abusive, 

provocando il c.d. “abuso dell’abuso” e generando un clima di incertezza che si pone in netto 

contrasto con il principio Costituzionale di legalità. MIELE L., Abuso del diritto distinto dalle 

fattispecie di evasione, in Corriere tributario, cit., pp. 243 ss.. 
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3.4.3 Unificazione di elusione ed abuso del diritto 

 

Il decreto in esame inserisce l’intera disciplina dell’elusione fiscale nel nuovo 

articolo 10-bis dello Statuto del contribuente, ovvero della Legge n. 212 del 27 

Luglio 2000. La collocazione all’interno di tale legge nasce in seguito alla necessità 

di introdurre nel sistema tributario italiano un istituto che unifichi i concetti di 

elusione ed abuso del diritto, in virtù di quanto indicato dalla legge delega. 

Conseguentemente il campo di applicazione di tale nuovo istituto risulta fortemente 

ampliato, portandolo ad assumere una valenza generale. Esso infatti risulta essere 

applicabile sia ai tributi armonizzati, il cui fondamento dell’abuso è rinvenibile nei 

principi dell’Unione Europea, che a quelli non armonizzati,  per i quali l’abuso trova 

come fondamento il principio della capacità contributiva
468

. In altri termini tale 

disciplina, come fino ad oggi prevedeva l’art. 37-bis del D.P.R. 600/1973, è 

applicabile alle imposte sui redditi ma è estesa anche a quelle indirette, fatta 

eccezione per la disciplina concernente la materia doganale
469

. Inoltre, 

“l’inserimento di questa disciplina nell’ambito dello Statuto del contribuente 

conferisce ad essa la forza di principio preordinato alle regole previste nelle 

discipline dei singoli tributi, com’è stato più volte riconosciuto dalla Corte di 

Cassazione relativamente alle altre disposizioni contenute nello Statuto”
470

. 

Il nuovo articolo 10-bis è rubricato “Disciplina dell’abuso del diritto o 

elusione fiscale”. L’indifferente utilizzo di questi due termini mette in evidenza 

come essi siano equipollenti, portando così ad affermare che i concetti di elusione 

fiscale e abuso del diritto siano oggi unificati. Contestualmente vi è quindi 

l’abrogazione dell’art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973
471

. 

                                                 
468

 La collocazione dell’art. 10-bis all’interno dello Statuto del contribuente serve a decretare in modo 

orizzontale la portata generale della nuova clausola (lo Statuto concerne infatti la generalità dei tributi) 

nonché, in verticale, a ribadire la stretta connessione esistente con i principi di rango costituzionale 

della capacità contributiva e della progressività, così come richiamati con le sentenze pronunciate a 

Sezioni Unite nn. 30055, 30056, 30057 del 2008 che hanno fondato il generale principio antielusivo. 

ZIZZO G., La nuova nozione di abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione Europea, 

in Corriere tributario, cit., p. 4577. 
469

 MIELE L., Abuso del diritto distinto dalle fattispecie di evasione, in Corriere tributario, cit., p. 

243. 
470

 Relazione illustrativa allo schema di decreto. 
471

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., pp. 51 ss.. 
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Inoltre, conformemente ai criteri contenuti nell’art. 5 della Legge delega n. 

23/2014
472

, il nuovo art. 10-bis formalizza in legge, per la prima volta, il principio 

del legittimo risparmio d’imposta
473

. In virtù di tale principio di matrice 

giurisprudenziale, il contribuente, nell’esercizio della sua libertà di iniziativa 

economica, è libero di scegliere, tra le varie opzioni che l’ordinamento giuridico gli 

mette a disposizione, anche quella meno onerosa sotto il profilo impositivo, 

perseguendo legittimamente un risparmio d’imposta
474

. Il comma 1 dell’art. 1 del 

D.Lgs. 128 recita infatti: “resta ferma la libertà di scelta del contribuente tra regimi 

opzionali diversi offerti dalla legge e tra operazioni comportanti un diverso carico 

fiscale”
475

. Al fine di non generare alcun dubbio interpretativo sul comma in 

questione, nella versione definitiva del decreto è stata tolta la precisazione finale 

“salvo che queste ultime non configurano un caso di abuso del diritto”
476

. Sul punto 

si espone anche la Relazione di accompagnamento al decreto, con un intento 

prevalentemente chiarificatore. Essa esemplifica che, se un contribuente, al fine di 

estinguere la propria società, scegliesse di procedere ad una fusione, anziché porre la 

società in liquidazione, tale condotta non deve essere considerata abusiva, anche se la 

fusione di per sé è un’operazione fiscalmente neutra, mentre la liquidazione ha una 

natura realizzativa. La liquidazione e la fusione sono infatti due operazioni le quali, 

                                                 
472

 L’art. 5 comma 1, lettera b) della Legge n. 23 dell’11 Marzo 2014 prevede che nell’emanare i 

decreti attuativi si debba: “garantire la libertà di scelta del contribuente tra diverse operazioni 

comportanti anche un diverso carico fiscale”. 
473

 Tale principio avrebbe già dovuto trovare larga applicazione, in quanto era contenuto in modo 

chiaro ed esaustivo anche nella Relazione illustrativa dell’art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973. 

Nonostante ciò la libertà di scelta era un principio che spesso veniva disatteso. Per un’analisi più 

approfondita si rimanda al paragrafo 4 del capitolo 1. 
474

 La scelta del regime fiscalmente più conveniente si traduce in un risparmio tributario che non può 

essere qualificato come indebito, in quanto nel momento in cui il legislatore offre la possibilità di 

applicare alla stessa fattispecie più regimi egli inevitabilmente prende atto che la scelta del 

contribuente verrà presa in base a logiche di risparmio d’imposta. ZIZZO G., La nuova nozione di 

abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione Europea, in Corriere tributario, cit., p. 

4581. 
475

 Tale statuizione risulta inserita nel comma 4 dell’art. 10-bis dello Statuto del contribuente. 
476

 Leo M., ha sollevato alcune perplessità concernenti quanto previsto in tale comma. Innanzitutto 

non risulta essere chiaro il riferimento alla “scelta tra regimi opzionali diversi”, che però è stato 

comunque mantenuto nella stesura definitiva del decreto. Inoltre, una seconda incertezza, che tuttavia 

oggi è venuta meno in quanto tale parte è stata eliminata, era data dal campo applicativo della 

previsione secondo la quale il contribuente può liberamente optare tra atti, fatti e contratti 

caratterizzati da un diverso carico fiscale, salvo che mediante tale scelta non si venga a configurare un 

abuso del diritto. Tale inciso risultava essere tautologico, rischiando di rendere incerta la previsione. 

LEO M., Abuso del diritto: elementi costitutivi e confini applicativi, in Il Fisco, 10/2015, p. 918. 



132 

 

sebbene siano disciplinate da regole fiscali diverse, possono essere equiparate sullo 

stesso piano
477

.  

 

 

3.4.4 I presupposti dell’abuso 

 

Il primo comma del nuovo articolo 10-bis introduce, per la prima volta, una 

vera e propria definizione dell’abuso del diritto, concetto fin’ora elaborato solamente 

dalla giurisprudenza. Esso recita: “Configurano abuso del diritto una o più  

operazioni prive di sostanza economica che, pur nel rispetto formale delle norme 

fiscali
478

, realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti”
479

. In virtù di tale 

definizione l’Amministrazione Finanziaria, per poter qualificare una determinata 

condotta come abusiva, deve identificare e provare la sussistenza di tre presupposti 

costituivi
480

. Innanzitutto deve dimostrare che l’operazione effettuata risulti essere  

priva di sostanza economica, in secondo luogo che il contribuente, mediante la sua 

condotta,  abbia realizzato un indebito vantaggio fiscale ed infine che tale vantaggio 

risulti essere l’essenza, ovvero la conseguenza principale derivante 

dall’operazione
481

.  
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 CINIERI S., Abuso del diritto: il Governo ripresenta il decreto con qualche novità, in 

www.ipsoa.it, 22 Aprile 2015. 
478

 Nello schema iniziale del decreto, nello specifico punto indicato dalla nota, era presente la 

locuzione“indipendentemente dalle intenzioni del contribuente”. Mediante tale espressione si mirava 

ad evidenziare che la sussistenza o meno della sostanza economica della condotta era estranea alla 

sfera delle motivazioni che avevano indotto il contribuente a porla in essere, rendendola così un dato 

oggettivo. MIELE L., Abuso del diritto distinto dalle fattispecie di evasione, in Corriere tributario, 

cit., p. 245.  
479

 Così il comma 1 dell’art. 10-bis. Il punto 4.2 della Raccomandazione Ue sulla pianificazione 

fiscale aggressiva descriveva invece il fenomeno come “una costruzione di puro artificio o una serie 

artificiosa di costruzioni che sia stata posta in essere essenzialmente allo scopo di eludere 

l’imposizione e che comporti un vantaggio fiscale”. ZIZZO G., La nuova nozione di abuso del diritto 

e le raccomandazioni della Commissione Europea, in Corriere tributario, cit., p. 4577. 
480

 I tre presupposti costitutivi del nuovo art. 10-bis sono delineati dal legislatore come elementi 

positivi, è quindi resa necessaria la loro presenza al fine di configurare l’abuso. Tuttavia il terzo 

elemento, il quale impone che il vantaggio fiscale indebito sia lo scopo essenziale della condotta, 

verrà poi riespresso in negativo nel comma 3. Il precedente art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973 

prevedeva direttamente al primo comma due elementi positivi (l’aggiramento di obblighi o divieti e 

l’ottenimento di un indebito vantaggio) e un elemento negativo che doveva essere dimostrato dal 

contribuente (l’assenza di valide ragioni economiche). CONTRINO A., L’obbligo di motivazione 

“rinforzata” e il riassetto degli oneri probatori nel “nuovo” abuso del diritto, in Corriere tributario, 

cit., pp. 16 e 17. 
481

 Tali elementi costitutivi erano presenti anche nella Raccomandazione UE sulla pianificazione 

fiscale aggressiva del 6/12/2012 alla quale, come ben sappiamo, si ispirano i criteri e i principi della 

http://www.ipsoa.it/
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Il legislatore con le lettere a) e b) del comma 2 precisa, in modo dettagliato, 

cosa si debba intendere per indebiti vantaggi fiscali e per operazioni prive di sostanza 

economica. Per quest’ultime si intendono “i fatti, gli atti e i contratti, anche tra loro 

collegati
482

, inidonei a produrre effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali. Sono 

indici di mancanza di sostanza economica, in particolare, la non coerenza della 

qualificazione delle singole operazioni con il fondamento giuridico del loro insieme 

e la non conformità dell'utilizzo degli strumenti giuridici a normali logiche di 

mercato”
483

. Secondo quanto disposto dalla lettera b) gli indebiti vantaggi fiscali 

sono “i benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto con le finalità delle 

norme fiscali o con i principi dell'ordinamento tributario”
484

.  

In conclusione si può desumere che la nuova fattispecie elusiva si sostanzia 

nel conseguimento di un vantaggio non spettante, ovvero non previsto secondo 

quanto disposto dal legislatore
485

. Tale vantaggio deriverebbe non da una violazione 

di un obbligo o di un divieto previsto dall’ordinamento giuridico, ma bensì da un loro 

aggiramento. Inoltre, come sottolinea la Relazione illustrativa di accompagnamento 

al decreto, affinché un determinato comportamento possa rientrare nella fattispecie 

                                                                                                                                          
legge delega. MIELE L., Abuso del diritto distinto dalle fattispecie di evasione, in Corriere tributario, 

cit., p. 245.  
482

 Come nell’art. 37-bis del D.P.R. n. 600/1973, anche nel nuovo art. 10-bis vi è il riferimento a fatti, 

atti o contratti collegati tra loro. L’indagine circa la presenza o meno di effetti extrafiscali deve essere 

dunque effettuata non solo a livello disaggregato, prendendo in esame i singoli atti, ma anche e 

soprattutto a livello aggregato, valutando la sequenza nel suo complesso. ZIZZO G., La nuova 

nozione di abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione Europea, in Corriere tributario, 

cit., p. 4579. 
483

 Così la lettera a), comma 2 dell’art. 10-bis. Il legislatore oltre a specificare che l’assenza di 

sostanza economica va identificata nell’incapacità di produrre effetti diversi dai meri vantaggi 

tributari, si preoccupa anche di identificare alcune situazioni sintomatiche a corredo di tale elemento 

definitorio, riprendendo quanto elencato nelle lettere a) e b) del punto 4.4 della Raccomandazione UE. 

La Raccomandazione elencava, per l’esattezza sei ipotesi sintomatiche; secondo parte della dottrina 

quelle che sono state omesse nella lettera a) dell’art. 10-bis sono contraddistinte da un’assoluta 

assenza di sostanza economica, per cui il legislatore ha ritenuto superfluo riportarle. ZIZZO G., La 

nuova nozione di abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione Europea, in Corriere 

tributario, cit., pp. 4577 ss.. 
484

 Tale formula appare più ampia di quella che era stata utilizzata dalla Raccomandazione UE, 

dapprima perché oltre alle norme fiscali fa riferimento anche ai principi dell’ordinamento tributario e, 

in secondo luogo, non vi è l’esplicito riferimento alle norme fiscali altrimenti applicabili. La 

Raccomandazione UE nel punto 4.5 precisava che il risparmio d’imposta ha natura elusiva se 

“contrasta con l’obiettivo, lo spirito e la finalità delle disposizioni fiscali che sarebbero altrimenti 

applicabili”. ZIZZO G., La nuova nozione di abuso del diritto e le raccomandazioni della 

Commissione Europea, in Corriere tributario, cit., pp. 4580 e 4581. 
485

 L’elemento centrale che emerge dalla nuova disciplina non è tanto il conseguimento di un 

risparmio d’imposta, quanto il fatto che esso si possa qualificare come indebito, ovvero come 

contrario alla ratio delle disposizioni legislative. CONTRINO A., L’obbligo di motivazione 

“rinforzata” e il riassetto degli oneri probatori nel “nuovo” abuso del diritto, in Corriere tributario, 

cit., p. 17. 
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dell’abuso del diritto è necessario che esso presenti come finalità principale quella di 

perseguire un indebito vantaggio fiscale, in altre parole esso deve costituire un peso 

prevalente nella scelta della condotta da porre in essere, ovvero deve risultare lo 

scopo essenziale dell’operazione
486

. Come si può ben comprendere, tali presupposti 

devono sussistere congiuntamente affinché l’Amministrazione possa affermare che 

una determinata condotta integri tutti gli estremi per poterla qualificare come 

elusiva
487

. Pertanto, ad esempio, non potrà mai essere qualificato come abusivo un 

comportamento atto a generare effetti significativi diversi dal mero vantaggio fiscale, 

ovvero se da esso potrebbero scaturire dei rilevanti effetti economici. In questo caso 

infatti verrebbe meno uno dei requisiti previsti, in quanto l’operazione non sarebbe 

priva di sostanza economica, pur generando comunque dei vantaggi fiscali
488

.  

Come evidenziato nella Relazione di accompagnamento al decreto, il comma 

2 del nuovo articolo 10-bis si pone in perfetta armonia con quanto richiamato dalla 

raccomandazione della Commissione Ue
489

. Essa infatti sostiene che vi sia elusione 

allorquando la condotta in esame, a prescindere dalle intenzioni del contribuente, si 

ponga oggettivamente in contrasto con la ratio, ovvero con la finalità e l’obiettivo 

delle disposizioni fiscali previste dall’ordinamento. Tale costruzione artificiosa deve 

essere inoltre priva di sostanza economica e quindi volta a perseguire essenzialmente 

un vantaggio fiscale che verrà effettivamente realizzato. 

 

                                                 
486

 Il punto 4.6 della Raccomandazione UE precisava che uno scopo si può definire essenziale quando 

“qualsiasi altra finalità che è o potrebbe essere attribuita alla costruzione o alla serie di costruzioni 

sembri per lo più irrilevante alla luce di tutte le circostanze del caso”. Con il termine irrilevante si 

vuole indicare che le ulteriori finalità extrafiscali devono essere insignificanti e inconsistenti rispetto 

alla finalità di ottenere un risparmio d’imposta. Pertanto se nell’operazione vi fossero finalità 

extrafiscali non insignificanti e non inconsistenti, il perseguimento del vantaggio d’imposta non 

sarebbe più essenziale e si escluderebbe quindi la configurabilità dell’elusione. ZIZZO G., La nuova 

nozione di abuso del diritto e le raccomandazioni della Commissione Europea, in Corriere tributario, 

cit., pp. 4581 e 4582. 
487

 Ciò significa che già nell’atto di accertamento l’Amministrazione, sulla base degli elementi raccolti 

durante le indagini, deve indicare i motivi per cui ritiene che lo scopo essenziale della condotta 

contestata è dato proprio dall’ottenimento di un vantaggio fiscale indebito. Diversamente da quanto 

avveniva in precedenza, ciò deve essere fatto anche quando il contribuente rimane inerte nella fase 

istruttoria e non fornisce alcun chiarimento circa le ragioni extrafiscali. In passato il Fisco doveva 

accertare i due elementi impositivi e le ragioni extrafiscali entravano in gioco in un secondo momento, 

solo su istanza del contribuente. CONTRINO A., L’obbligo di motivazione “rinforzata” e il riassetto 

degli oneri probatori nel “nuovo” abuso del diritto, in Corriere tributario, cit., p. 18. 
488

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 53. 
489

 Raccomandazione della Commissione Europea sulla pianificazione fiscale aggressiva n. 

2012/772/UE del 6 Dicembre 2012. 
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3.4.5 Il ruolo dell’Amministrazione Finanziaria  

 

Per ciò che concerne le conseguenze che scaturiscono da una contestazione di 

elusività, si può notare come nel nuovo articolo il legislatore delegato abbia deciso di 

prevedere che la condotta in esame non sia opponibile all’Amministrazione 

Finanziaria
490

, sulla base di quanto già precedentemente decretato con l’art. 37-bis. 

L’Amministrazione dovrà quindi disconoscere i vantaggi tributari realizzati dal 

contribuente ed esigere la corretta riscossione del tributo sulla base di quanto eluso. 

Tale inopponibilità provoca un’inefficacia solamente ai fini tributari, mantenendo 

comunque validi da un punto di vista civilistico i negozi posti in essere dal 

contribuente
491

.  

Al fine di fornire un adeguato diritto di tutela del contribuente e di assicurare 

inoltre un opportuno confronto con l’Amministrazione sono state introdotte, nei 

commi 6,7,8 e 9 del nuovo art. 10-bis della Legge 212/2000 delle speciali garanzie 

procedimentali. Tali regole erano precedentemente previste anche dall’art. 37-bis del 

D.P.R. n. 600/1973 per le sole condotte elusive, ora sono estese anche ai casi di 

abuso del diritto, in seguito all’unificazione dei due concetti. Tali commi contengono 

una serie di obblighi e comportamenti che possono essere rivolti o al contribuente o 

all’Amministrazione Finanziaria. 

La contestazione dell’abuso del diritto deve avvenire mediante un autonomo 

atto di accertamento, che dovrà riferirsi in modo oggettivo all’aggiramento di 

obblighi e/o divieti. Pertanto, altre possibili contestazioni dovranno essere contenute 

in atti di accertamento separati. L’avviso di accertamento che contesta l’elusione, per 

essere considerato valido ed efficace
492

, deve essere preceduto, come indicato nel 

comma 6, da una preventiva richiesta di chiarimenti che verrà notificata al 

contribuente. Egli avrà poi 60 giorni a disposizione per fornire spiegazioni in merito 

all’operazione da lui posta in essere e contestata dall’Amministrazione. Il comma 7 

                                                 
490

 Comma 1 del nuovo art. 10-bis dello Statuto del contribuente. 
491

 OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei rapporti tra 

Fisco e contribuente, cit., p. 53. 
492

 Nel caso in cui l’atto di accertamento non sia preceduto da una richiesta di chiarimenti risulterebbe 

essere nullo. 
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contiene alcune precisazioni in merito alla notificazione di detta richiesta di 

chiarimenti
493

. 

Inoltre, in base a quanto disposto dal comma 8 “l’atto impositivo deve essere 

specificatamente motivato, a pena di nullità, in relazione alla condotta abusiva, alle 

norme o ai principi elusi, agli indebiti vantaggi fiscali realizzati, nonché ai 

chiarimenti forniti dal contribuente nel termine di cui al comma 6”
494

. 

Per ciò che concerne l’onere della prova troviamo un esplicito riferimento nel 

comma 9 del nuovo art. 10-bis
495

. L’onere di dimostrare che una condotta è abusiva è 

posto a carico dell’Amministrazione Finanziaria, la quale deve provare l’esistenza 

dei tre presupposti costitutivi, di cui al paragrafo precedente, ed indicare al 

contribuente quali siano state le disposizioni legislative aggirate e i relativi vantaggi 

indebitamente ottenuti. Tuttavia l’art. 1 del decreto 128/2015 prevede, al comma 3 

del nuovo art. 10-bis, che il contribuente possa avvalersi di un esimente che 

giustifichi l’operazione contestata, ossia quello di provare l’esistenza di “valide 

ragioni extrafiscali non marginali”, che possono comunque coesistere con quelle 

fiscali
496

. Sostanzialmente la norma dispone che: “non si considerano abusive, in 

ogni caso, le operazioni giustificate da valide ragioni extrafiscali, non marginali, 

anche di ordine organizzativo o gestionale, che rispondono a finalità di 

miglioramento strutturale o funzionale dell'impresa ovvero dell'attività' 

professionale del contribuente”
497

. A tal proposito, la più volte già citata Relazione 

illustrativa contiene al suo interno, conformemente a quanto disposto dalla legge 

                                                 
493

 A tal proposito si veda quanto già esemplificato nel paragrafo 4.3 del capitolo 2. 
494

 Si rimanda nuovamente al paragrafo 4.3 del capitolo 2 per approfondire le differenze tra quanto 

disposto dal nuovo comma 8 e quanto in precedenza statuito nel comma 5 dell’art. 37-bis. Si vuole qui 

evidenziare come in tale comma non vi sia alcun espresso riferimento all’essenzialità dell’indebito 

risparmio ottenuto. Parte della dottrina ritiene tuttavia che anche tale profilo rientri tra gli oggetti della 

motivazione. CONTRINO A., L’obbligo di motivazione “rinforzata” e il riassetto degli oneri 

probatori nel “nuovo” abuso del diritto, in Corriere tributario, cit., p. 19. 
495

 È importante notare come i commi 8 e 9 del nuovo art. 10-bis hanno dato attuazione ai principi e ai 

criteri direttivi di carattere procedimentale e processuale contenuti nell’art. 5 della legge delega, 

rispettivamente alle lettere e) e d) del comma 1. Tuttavia il comma 8, concernente la motivazione 

dell’atto impositivo appare delineato in modo più puntuale rispetto alla legge delega, in quanto 

prevede l’obbligo di individuare “la condotta abusiva”, le “norme e i principi elusi”, ed inoltre gli 

“indebiti vantaggi fiscali realizzati”. CONTRINO A., L’obbligo di motivazione “rinforzata” e il 

riassetto degli oneri probatori nel “nuovo” abuso del diritto, in Corriere tributario, cit., p. 15. 
496

 Data la possibile compresenza di ragioni fiscali ed extrafiscali, il riferimento alla non marginalità 

di quest’ultime deve essere inteso nel senso che, in caso di loro mancanza, la stessa operazione non 

sarebbe stata posta in essere dal contribuente. OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto 

sulla certezza del diritto nei rapporti tra Fisco e contribuente, cit., p. 55. 
497

 Art. 10-bis, comma 3 dello Statuto del contribuente. 
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delega, alcune precisazioni riguardanti tale comma. Innanzitutto “sono definite 

ragioni economiche extrafiscali non marginali anche quelle che, pur non essendo 

alla base di operazioni produttive di una redditività immediata, sono comunque 

rispondenti ad esigenze di natura organizzativa volte ad un miglioramento 

strutturale e funzionale dell'attività economica del contribuente”
498

. La Relazione 

chiarisce poi l’eventuale dubbio circa l’applicabilità o meno dell’art. 10-bis anche a 

fronte di un’attività economica di tipo professionale, sancendo che tale norma si può 

indifferentemente estendere sia ad una attività economica professionale che ad una 

imprenditoriale
499

.  

Infine occorre evidenziare come, d’ora in poi, l’abuso non potrà essere 

rilevato d’ufficio dal giudice tributario, permettendo in questo modo di preservare il 

pieno diritto alla difesa da parte del contribuente
500

.  

Per rilevare ed accertare un comportamento abusivo l’Amministrazione deve 

quindi procedere in base a quanto previsto da tali commi, in quanto essi delineano 

l’unica modalità di accertamento. Nella Relazione illustrativa si sottolinea infatti che 

una diversa soluzione finirebbe per contrastare il diritto di difesa dei soggetti passivi 

d’imposta e di limitarne la valenza applicativa di tali commi.  

Analogamente a quanto disposto nel previgente art. 37-bis del D.P.R. 

600/1973, anche il comma 11 del nuovo art. 10-bis tutela coloro che non hanno preso 

parte ad un’operazione elusiva, ma hanno dovuto sopportarne i relativi oneri. Tali 

soggetti hanno infatti la facoltà di presentare, entro un anno dalla data in cui 

l’accertamento è divenuto definitivo, un’istanza di rimborso all’Agenzia delle 

Entrate, che provvederà a restituire quanto versato “nei limiti dell’imposta e degli 

interessi effettivamente riscossi a seguito di tali procedure”
501

. 

Al fine di prevenire comportamenti elusivi, il contribuente, in virtù di quanto 

decretato nel comma 5 del nuovo art. 10-bis, può, se lo ritiene, avvalersi della 

                                                 
498

 Relazione illustrativa di accompagnamento al decreto 128/2015. 
499

 Tale dubbio può sorgere poiché la delega fa espresso riferimento alle sole esigenze di natura 

organizzativa a livello aziendale. 
500

 La non rilevabilità d’ufficio, contenuta nel comma 9 dell’art. 10-bis dello Statuto del contribuente, 

rappresenta indubbiamente una novità per la nuova disciplina dell’elusione fiscale, in quanto sovverte 

sostanzialmente lo status quo giurisprudenziale sulla tematica. Essa è stata codificata in quanto 

enucleabile dalla delega fiscale, anche se non era stata espressamente prevista. CONTRINO A., 

L’obbligo di motivazione “rinforzata” e il riassetto degli oneri probatori nel “nuovo” abuso del 

diritto, in Corriere tributario, cit., p. 15. 
501

 Comma 11, art. 10-bis dello Statuto del contribuente. 
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procedura di interpello, secondo quanto disposto anche dal successivo art. 11 dello 

Statuto del contribuente. Egli può quindi chiedere all’Agenzia delle Entrate un parere 

in merito ad un progetto che intende attuare, che si sostanzia attraverso una o più 

operazioni, le quali potrebbero contenere tratti di elusività-abuso del diritto. Tale 

interpello può essere preventivo rispetto alla realizzazione di codeste operazioni, ma 

anche ad esse successivo
502

. Tuttavia il comma specifica poi che tale istanza di 

interpello va presentata “prima della scadenza dei termini per la presentazione della 

dichiarazione o per l’assolvimento di altri obblighi tributari connessi alla fattispecie 

cui si riferisce l’istanza medesima”
503

. 

 

 

3.4.6 Efficacia delle previsioni del decreto 

 

Da ultimo, l’art. 1, comma 5 del decreto 128, contiene un esplicito 

riferimento all’efficacia temporale delle previsioni contenute nel nuovo art. 10-bis 

dello Statuto del contribuente. Esso infatti recita: “Le disposizioni dell'articolo 10-

bis della Legge 27 Luglio 2000, n. 212, hanno  efficacia  a  decorrere  dal  primo  

giorno  del  mese successivo alla data di entrata in vigore del presente decreto e si 

applicano anche alle operazioni poste in essere in data anteriore alla loro efficacia 

per le quali, alla stessa data, non sia stato notificato il relativo atto impositivo”
504

.  

Come si può facilmente comprendere tutti gli atti, fatti e negozi accertati 

successivamente all’entrata in vigore della norma, verranno sottoposti a quanto 

previsto dal nuovo art. 10-bis. Inoltre, la nuova disciplina risulterà applicabile anche 

alle operazioni effettuate in passato, di cui il Fisco non abbia ancora notificato 

l’avviso di accertamento
505

. 

                                                 
502

 Tale novità non era presente nell’iniziale schema di decreto legislativo. Essa è stata decretata nella 

versione definitiva, solo in seguito al recepimento delle osservazioni presentate dalle Commissioni 

Parlamentari. OCCHETTA L., Abuso del diritto, le novità del decreto sulla certezza del diritto nei 

rapporti tra Fisco e contribuente, cit., p. 56. 
503

 Comma 5, art. 10-bis dello Statuto del contribuente. 
504

 Art. 1, comma 5 del D.Lgs. 128/2015. 
505

 La disposizione contenuta nel comma 5 ha un contenuto “composito”. Da una parte, infatti, essa 

disciplina il termine iniziale di efficacia del nuovo articolo, ovvero il momento a decorrere dal quale 

le disposizioni inizieranno a produrre i loro effetti. Tale termine differisce da quello di entrata in 

vigore del D.Lgs. 128/2015 ed è stato fissato “nel primo giorno del mese successivo alla data di 

entrata in vigore del decreto”. Per altro verso, il comma contiene anche una disposizione transitoria 

avente l’obiettivo di individuare le fattispecie interessate dal dispiegarsi degli effetti normativi. Esse 

sono non solo quelle che verranno poste in essere in data posteriore al termine iniziale di efficacia, ma 
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Tale previsione è sorretta dall’obiettivo di “considerare validi gli atti di 

accertamento che sono stati emessi prima del riordino”
506

. Così facendo, si esclude 

l’effetto retroattivo delle nuove disposizioni del decreto, per quanto riguarda tutte le 

operazioni già accertate
507

.  

L’efficacia del decreto si riferisce sia alle nuove disposizioni relative agli 

adempimenti procedimentali, sia a quelle contenenti la definizione di abuso del 

diritto
508

. Ciò implica che la nozione di abuso del diritto non ha un valore 

interpretativo
509

. A tal proposito la Relazione illustrativa afferma che la previsione di 

cui al comma 5 “declina il principio tempus regit actum secondo cui la normativa 

sopravvenuta si applica a ciascun procedimento amministrativo non ancora 

concluso mediante l’adozione dell’atto finale”
510

. Se, al contrario, la norma avesse 

avuto una natura interpretativa si sarebbe venuta a creare una perdita di gettito per lo 

Stato, poiché essa sarebbe risultata applicabile anche ai contenziosi in essere e alle 

operazioni già accertate, ma non resisi definitive. 

 

 

 

 

 

                                                                                                                                          
anche quelle in data anteriore. L’applicazione a quest’ultime è tuttavia subordinata alla mancata 

notifica di un atto impositivo avente ad oggetto le fattispecie medesime; non è pertanto 

incondizionata. FRANSONI G., La “multiforme” efficacia nel tempo dell’art. 10-bis dello Statuto su 

abuso ed elusione fiscale, in Corriere tributario, 44/2015, pp. 4362 e 4363. 
506

 DEOTTO D., Abuso del diritto, salvi i vecchi controlli, in Il Sole 24 Ore, cit., p. 47. 
507

 L’idoneità della norma a disciplinare anche le fattispecie poste in essere in data anteriore al termine 

iniziale di efficacia non consente di qualificarla automaticamente e necessariamente come retroattiva. 

Si può affermare ciò per due ordini di motivi: innanzitutto la legge delega non aveva autorizzato il 

legislatore ad emanare norme retroattive, ed in secondo luogo la collocazione del nuovo articolo 

all’interno dello Statuto del contribuente implica che essa debba porsi in perfetta armonia con le 

norme in esso contenute, in particolare con quanto contenuto nell’art. 3 che stabilisce la generale 

irretroattività delle norme tributarie. FRANSONI G., La “multiforme” efficacia nel tempo dell’art. 

10-bis dello Statuto su abuso ed elusione fiscale, in Corriere tributario, cit., p. 4363. 
508

 Tuttavia, per ciò che concerne il comma 13 del nuovo articolo, il quale prevede l’irrilevanza penale 

delle condotte abusive, la sentenza della Cassazione penale, 7 Ottobre 2015, n. 40272 ha sancito 

l’applicabilità di tale previsione anche alle condotte di rilevanza penale poste in essere anteriormente 

al 1° Ottobre 2015, sebbene esse siano già state accertate. FRANSONI G., La “multiforme” efficacia 

nel tempo dell’art. 10-bis dello Statuto su abuso ed elusione fiscale, in Corriere tributario, cit., pp. 

4362 ss.. 
509

 MIELE L., Abuso del diritto distinto dalle fattispecie di evasione, in Corriere tributario, cit., p. 

247.  
510

 Relazione illustrativa di accompagnamento al decreto n. 128/2015. 
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Conclusioni 

 

Dall’esposizione sistematica fin’ora svolta, a mio avviso, emergono gli 

elementi per poter affermare che il giudizio complessivo sulle novità apportate dal 

decreto legislativo 5 Agosto 2015, n. 128 è sostanzialmente positivo. 

Dopo le numerose incertezze sorte in seguito alla mancanza di un principio 

antielusivo di carattere generale e ai numerosi ed altalenanti interventi 

giurisprudenziali sulla materia, il legislatore con la Legge delega n. 23/2014 e il 

successivo decreto attuativo ha finalmente fatto chiarezza sulle ombre emerse intorno 

al fenomeno. 

In particolare, ciò che desta maggior interesse è ravvisabile dapprima 

sull’unificazione dei concetti di elusione fiscale ed abuso del diritto, ed inoltre 

sull’espressa previsione che tali condotte possano essere sanzionate solo sul piano 

amministrativo, senza dar luogo alle sanzioni penali tipiche dell’evasione.  

Le nuove disposizioni contenute nel decreto appaiono sufficientemente chiare 

e costituiscono un importante tassello verso la tanto aspirata certezza del diritto, al 

punto da auspicare che l’Amministrazione Finanziaria e la Giurisprudenza italiana 

ricorrano in maniera adeguata alla figura dell’abuso, limitando così il fenomeno di 

“abuso dell’abuso”. Infatti, in seguito ai contenuti delle nuove disposizioni, 

l’elusione e l’evasione si pongono su due piani distinti, in quanto la prima si 

configura come una fattispecie residuale distinta, per l’appunto, dall’evasione. 

Fondamentale in tal senso risulta essere l’espressa previsione secondo la quale “In 

sede di accertamento l’abuso del diritto può essere configurato solo se i vantaggi 

fiscali non possono essere disconosciuti contestando la violazione di specifiche 

disposizioni tributarie”. 

Almeno in linea teorica, la nuova disciplina dell’abuso del diritto 

sembrerebbe fornire maggiori garanzie rispetto al passato, con l’obiettivo di limitare 

le precedenti modalità applicative dei concetti di abuso del diritto e di elusione 

fiscale, che avevano generato non poche incertezze tra gli operatori economici e che 

erano essenzialmente affidate alla valutazione, del tutto soggettiva ed opinabile, delle 

valide ragioni economiche addotte dal contribuente al fine di giustificare 

l’operazione da lui posta in essere. Le nuove disposizioni delineano, infatti, con più 
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chiarezza i presupposti costitutivi dell’abuso del diritto, ponendo una maggior enfasi 

nell’individuazione dei principi o delle finalità violate dal contribuente e nei vantaggi 

fiscali indebitamente ottenuti.  

È evidente che se si riuscisse a sfruttare a pieno la disciplina dell’elusione si 

potrebbero trovare risorse per rendere più equo il prelievo fiscale e 

conseguentemente per ridurre il carico tributario gravante sui contribuenti. 

Tuttavia, si verranno a delineare nuovi scenari di contrasto all’elusione fiscale 

e, senza dubbio, la positivizzazione di tali principi porterà con sé anche nuove 

criticità e rimarranno di indubbia interpretazione alcuni ambiti applicativi. Si auspica 

che essi vengano/verranno affrontati mediante nuove pronunce della Corte di 

Cassazione, la quale si esprimerà con l’obiettivo di far chiarezza sulla nuova legge. 

In conclusione non si può negare che la materia risulti ancora alquanto 

“vischiosa” e dai contorni non facilmente delineabili, in quanto trattasi “di una 

tematica di confine fra diritto scritto e concetti metagiuridici e per risolverla 

occorre, non solo attenta conoscenza delle norme e dei principi generali 

dell’ordinamento, ma anche buon senso”. 
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Cass. civ., 7 Aprile 1999, N. 3352 

Cass. civ., 5 Settembre 1996, N. 8089  

Corte Costituzionale, 25 Luglio 2011, N. 247 

Corte di Giustizia, 21 Febbraio 2008, causa C-425/06, Part Service 

Corte di Giustizia, 12 Settembre 2006, causa C-196/04, Cadbury-Schweppes 

Corte di Giustizia, 21 Febbraio 2006, causa C-255/02, Halifax 

Corte di Giustizia, 17 Luglio 1997, causa C-28/95, Leur Bloem 
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Circolare ministeriale N. 135/E, del 28 Maggio 1998 

Circolare ministeriale N. 320/E, del 19 Dicembre 1997 

Circolare ministeriale N. 9/2267, del 22 Settembre 1980 

Circolare Agenzia delle Entrate N. 32/E del 14 Giugno 2010 

Circolare Agenzia delle Entrate N. 47/E del 2 Novembre 2005 

Risoluzione Agenzia delle Entrate  N. 62/E del 28 Febbraio 2002 

Risoluzione Agenzia delle Entrate N. 183/E del 14 Novembre 2001 

Risoluzione Agenzia delle Entrate  N. 114/E del 6 Luglio 2001 

Risoluzione Agenzia delle Entrate  N. 32/E del 23 Marzo 2001 

Risoluzione Agenzia delle Entrate  N. 117/E del 15 Luglio 1999 

Parere N. 49 del 16 Novembre 2005 

Parere N. 42 del 14 Ottobre 2005 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


