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I. PREMESSA
Oggetto del presente lavoro è l'analisi della teoria dell'abuso del diritto, applicata da una recente giurisprudenza della Corte di Cassazione anche al settore tributario.

In questo settore, la teoria dell'abuso si è sviluppata in funzione antielusiva; per sopperire alla mancanza di una clausola generale volta a impedire la realizzazione di operazioni negoziali, il cui scopo essenziale è il mero risparmio di imposta.

In una prima fase di elaborazione, l'abuso del diritto viene percepito come un principio tendenziale dell'ordinamento, alla luce del quale rintracciare strumenti giuridici immediatamente operativi, anche oltre le specificità del settore tributario.

La Corte di Cassazione, pertanto, approda alla teoria dell'abuso del diritto tributario, all'esito di un percorso il cui inizio è caratterizzato dalla ricerca di soluzioni prettamente civilistiche al problema dell'elusione fiscale.

Soluzioni civilistiche rintracciate nella dichiarazione di nullità del contratto per frode alla legge fiscale, in applicazione dell'art. 1344 C.c., o per difetto dell'elemento causale, valutato alla luce della teoria della c.d. "causa concreta".

Il superamento dell'opzione civilistica, e l'approdo alla teoria dell'abuso, è reso possibile – nell'ottica della giurisprudenza analizzata – dall'emersione della teoria dell'abuso in ambito comunitario, in particolare relativamente alla disciplina dei tributi armonizzati.

L'esigenza di applicare la teoria dell'abuso di derivazione comunitaria anche ai tributi non armonizzati, ha portato la Corte di Cassazione ad individuarne un fondamento costituzionale nell'art. 53 Cost. e un legame concettuale con la teoria dell'abuso del diritto civile.

In questa seconda fase di elaborazione, l'abuso del diritto da mero principio tendenziale diventa un istituto giuridico autonomo e immediatamente operativo, la cui struttura è ricostruita unicamente in via giurisprudenziale.

I risultati della presenta ricerca hanno evidenziato delle significative differenze strutturali e funzionali tra teoria dell'abuso del diritto civile e teoria dell'abuso del diritto comunitario; alla luce delle quali è possibile concludere che tra di esse vi sia identità solo nominalistica.

L'abuso del diritto civile, in questo senso, si manifesta come uso improprio di un diritto soggettivo attribuito dall'ordinamento giuridico a un suo membro; il diritto soggettivo è esercitato con modalità formalmente corrette, sebbene non corrispondenti alla ratio normativa.

All'impossibilità di ricondurre l'atto di esercizio di un diritto soggettivo alla norma che lo ha attribuito, ne consegue naturalmente il suo disconoscimento da parte dell'ordinamento giuridico, per il quale il diritto non risulta concretamente esercitato.

L'abuso del diritto tributario, al contrario, si manifesta come aggiramento di una norma fiscale sfavorevole, al fine di ottenere l'applicazione di una norma agevolativa, mediante l'utilizzo di strumenti giuridici contemplati e disciplinati da altra e diversa disposizione. 

Nei casi di abuso del diritto tributario, l'atto non risulta abusivo in relazione alla disposizione che lo disciplina, ma in relazione ad un'altra che lo contempla a fini fiscali. L'inefficacia relativa dell'atto non può, dunque, essere ricondotta al suo disconoscimento da parte del sistema giuridico, per il quale quell'atto risulta concretamente e validamente esercitato. 

La teoria dell'abuso del diritto tributario, inteso quale istituto giuridico autonomo e immediatamente operativo e non come principio tendenziale. assume, così, le caratteristiche funzionali e strutturali tipiche dell'omonimo istituto giuridico comunitario; ponendosi come filiazione diretta della giurisprudenza lussemburghese, concernente il sistema dei tributi armonizzati.

In relazione al diritto comunitario la teoria dell'abuso tributario, ossia dell'utilizzo abusivo delle norme fiscali di fonte comunitaria, risulta coerente con le caratteristiche di quel sistema normativo e, in particolare, con i principi di primazia e dell'effetto utile.

In relazione al diritto interno, al contrario, l'inefficacia relativa di un atto, giustificata sulla base della sua finalità di aggiramento di una norma fiscale sfavorevole, risulta possibile solo se espressamente prevista dal legislatore come avvenuto attraverso l'introduzione dell'art. 37 bis del d.P.R. n. 600/1973.

II. I SEMI DELL'ABUSO
Sommario: 1. Introduzione – 2. Corte di cassazione, Sen. 21.10.2005, n. 20398. - 2.1. La fattispecie concreta: il “dividend washing”. - 2.2. Le contestazioni dell'Amministrazione finanziaria. - 2.3. Le argomentazioni della giurisprudenza. - 3. Conclusioni.
1. Introduzione.
Nell'ambito del diritto tributario, la Corte di Cassazione ha compiuto un lento e graduale percorso di avvicinamento alla teoria dell'abuso, perseguendo il fine – esplicitamente dichiarato – di estendere le maglie applicative dell'elusione fiscale.

In quest'ottica, la teoria dell'abuso si pone in assoluta continuità con gli orientamenti giurisprudenziali che mirano a colpire l'elusione fiscale ricorrendo, in mancanza di norme tributarie ad hoc, agli strumenti propri del diritto civile.

Obiettivo del presente capitolo è la valutazione di questi orientamenti, a base prettamente civilistica, al fine di evidenziarne il legame logico e giuridico con la teoria dell'abuso.

2. Corte di cassazione, Sen. 21.10.2005 n. 20398[1].
2.1. La fattispecie concreta: il “dividend washing”.
La sentenza in oggetto, assolutamente esemplare nell'ambito della ricerca di una soluzione civilistica all'elusione, affronta l'annosa questione del "dividend washing".

Il “dividend washing” è una complessa operazione economica, realizzata mediante la stipulazione di contratti funzionalmente collegati e finalizzata ad ottenere un risparmio d'imposta.

L'operazione, costituente uno strumento di arbitraggio fiscale, è resa possibile dalla disciplina di differenti regimi di tassazione – alcuni dei quali di maggior favore – introdotti in relazione a particolari soggetti o a particolari fattispecie concrete.

L'esistenza di differenti regimi di tassazione, in materia di dividendi o plusvalenze, consente la realizzazione di operazioni di cessione di partecipazioni “utili compresi”; cui consegue l'allocazione delle risorse così generate in capo al soggetto sottoposto al regime fiscale più favorevole e per la categoria di reddito fiscalmente meno colpita.[2]
Nella fattispecie concreta, una società a responsabilità limitata aveva stipulato, con un fondo comune di investimento, un contratto di compravendita di partecipazioni ancora gravide della cedola, a ridosso della delibera di distribuzione dei relativi utili. Riscossi i dividendi, la società acquirente aveva venduto le medesime partecipazioni al venditore originario e per un prezzo diminuito, rispetto a quello di acquisto, di una somma corrispondente ai dividenti medio tempore percepiti.

Il collegamento negoziale – costituito dalle due compravendite incrociate e poste in essere in un breve intervallo temporale – offriva ai contraenti un duplice vantaggio fiscale. Il fondo comune di investimento, privo del diritto a godere del credito d'imposta sui dividendi, veniva a privarsi delle azioni stesse a favore di un soggetto a cui invece spettava il credito d'imposta; stipulando allo stesso tempo un patto di successivo riacquisto una volta riscosso il dividendo, per un prezzo diminuito dell'ammontare del credito d'imposta ceduto.

Oltre alla possibilità di collocare le azioni presso un soggetto legittimato a sfruttare il credito di imposta, entrambi i contraenti usufruivano di ulteriori vantaggi fiscali. Difatti, da un canto il fondo comune di investimento acquisiva, a titolo di plusvalenza su partecipazioni, una somma corrispondente ai dividendi collegati alle partecipazioni cedute; dall'altro, la società a responsabilità limitata poteva dedurre, una volta riscossi i dividendi, la minusvalenza prodotta da una cessione solo apparentemente “in perdita”.

Da un punto di vista finanziario, il fondo comune di investimento generava, così, risorse nuove per un valore del tutto identico ai dividendi che avrebbe riscosso dalla partecipazione ceduta; e, allo stesso tempo, la società realizzava una minusvalenza “fittizia”, in quanto compensata dalla percezione di dividendi di valore del tutto corrispondente.

Da un punto di vista fiscale, al contrario, ciascun contraente allocava le risorse nuove, generate complessivamente dall'operazione negoziale, nella categoria di reddito soggetta al regime fiscale migliore; facendo, così, fruttare il credito di imposta a cui il cedente non avrebbe avuto alcun diritto.

A favore del fondo comune di investimento veniva generata, così, al posto di un dividendo soggetto a ritenuta d'acconto a titolo di imposta, una plusvalenza da negoziazione di titoli, fiscalmente irrilevante si sensi dell'art. 9, comma 1, Legge n. 77/1983; e a favore della società, un dividendo con relativo credito d'imposta e ritenuta d'acconto scomputabili dall'imposta complessivamente dovuta, unitamente a una minusvalenza fiscalmente deducibile[3].

È utile evidenziare, in ogni caso, che malgrado il sistema del credito d'imposta sia stato sostituito con il sistema della “partecipation exemption” (c.d. “pex”) ad opera del D.Lgs. n. 344/2003, la pratica del "dividend washing" ha continuato ad avere un'ampia diffusione, per i suoi effetti potenzialmente elusivi anche della nuova disciplina.

Il legislatore è stato così costretto a intervenire nuovamente, introducendo nell'art. 109 T.U.I.R. – con il D.L. n. 203/2005 (conv. L. n. 248/2005) – una specifica disposizione antielusiva, integrata con il nuovo sistema della “partecipation exemption”. 

2.2. Le contestazioni dell'Amministrazione finanziaria.
L'operazione posta in essere – nella tesi dell'Amministrazione finanziaria – consta di un procedimento reale diretto ad interporre la società al fondo comune di investimento, nella riscossione dei dividendi relativi alle partecipazioni cedute.

Nel processo verbale di constatazione, l'amministrazione finanziaria contesta l'elusività dell'operazione; ritenendo ad essa applicabile l'art. 6, comma 2 T.U.I.R. e l'art. 37, comma 3, del d.P.R. n. 600/1973[4].

La tesi esposta dall'amministrazione finanziaria nell'avviso di accertamento è che i contratti posti in essere, poiché caratterizzati dalla mancanza di apprezzabili ragioni non fiscali, costituiscano “un procedimento negoziale indiretto, rivolto ad un risultato economico corrispondente al contenuto giuridico di un terzo negozio, atipico, che può definirsi di scambio di reddito a scopo di guadagno fiscale”[5].

Da un canto, è vero che i titoli negoziati escono dal portafoglio del fondo per entrare in quello della società; dall'altro, però, una corretta qualificazione dell'accordo – realizzato mediante un complesso collegamento negoziale – porta a concludere che l'effetto traslativo dei titoli, proprio di ciascun singolo negozio, sia in realtà strettamente funzionale alla sola traslazione del reddito, con l'obiettivo di mutarne la categoria di appartenenza.

I proventi di capitale vengono, così, “travestiti” in corrispettivi di cessioni di titoli o delle relative cedole, al fine di applicare il regime fiscale del reddito “maschera” e non del reddito “sostanza”.

Questo fenomeno genera un'interposizione reale di persona nell'acquisizione di un particolare reddito: la società si interpone, pertanto, nella percezione dei dividendi; usufruendo del proprio regime fiscale, per poi allocarli nuovamente al fondo, dopo averli debitamente “mascherati”.

In diritto, la tesi vuole che il fenomeno determini una sostituzione di redditi, rilevante ex art. 6, comma 2, T.U.I.R.; ponendosi contestualmente quale interposizione reale di persona, cui si ritiene applicabile l'art. 37, comma 3, d.P.R. n. 600/1973, seppure apparentemente destinato a colpire la sole interposizione fittizia o simulazione relativa soggettiva[6].

2.3. Le argomentazioni della sentenza.
La motivazione della sentenza parte dalla rivisitazione di un assunto tradizionale, secondo il quale deve escludersi l'esistenza nel nostro ordinamento di un principio generale antielusivo, quanto meno fino all'entrata in vigore dell'art. 37bis d.P.R. n. 600/1973, così come introdotto dall'art. 7, comma 1, del d. l.vo n. 358/1997[7].

Ad avviso della sentenza, la rivisitazione dell'assunto è resa possibile dall'emersione, ad opera della giurisprudenza della Corte di Giustizia dell'Unione Europea, di un principio giuridico che vieta di avvalersi abusivamente del diritto comunitario[8]. 

Principio giuridico tradizionalmente affermato in settori diversi da quello fiscale, ma in via di consolidamento anche in materia di tributi armonizzati, e confermato dalla stessa lettura delle fonti comunitarie, le quali contengono spesso esplicite clausole anti-abuso o il rinvio ai legislatori nazionali per una loro definizione concreta[9].

Da questi dati la Corte ricava che “pur non essendo stata affermata in modo radicale […] l'esistenza di una regola che reprima […] il «c.d. abuso del diritto», non pare contestabile l'emergenza di un principio tendenziale, che – in attesa di ulteriori specificazioni della giurisprudenza comunitaria – deve spingere l'interprete alla ricerca di appropriati mezzi all'interno dell'ordinamento nazionale per contrastare il diffuso fenomeno dell'abuso del diritto, in specie del diritto tributario”[10].

In sostanza, l'emersione di un principio generale del diritto comunitario, teso a colpire l'abuso del diritto, implica la necessità che gli Stati membri individuino strumenti giuridici adeguati a sanzionarlo. Ossia che, ricorrendo agli istituti giuridici esistenti nei propri ordinamenti, colpiscano comportamenti abusivi finalizzati all'utilizzo improprio della disciplina giuridica non solo di derivazione comunitaria.

Ciò che conta nell'argomentazione della Corte di Cassazione, dunque, è la “comunitarietà” del principio anti-abuso, risultando irrilevante la “comunitarietà” della fonte concretamente “abusata”.

Per raggiungere il proprio obiettivo, la Corte si sofferma sulla valutazione del regime civilistico dei negozi collegati; obliterando il ricorso a norme specifiche del settore fiscale, seppure richiamate a sostegno della tesi dell'Amministrazione.

Il collegamento negoziale messo in opera dalle parti stravolge l'elemento causale dei singoli contratti collegati; ponendo in essere un'operazione economica carente di causa e, dunque, nulla per violazione dell'art. 1418, comma 2, e 1325 n. 2, c.c..

Questo tipo di argomentazione, che esalta l'interesse perseguito dai contraenti, si inserisce nel filone giurisprudenziale inaugurato con la sentenza della terza sezione civile dell'8.05.2006, n. 10490, con la quale la Corte di Cassazione ha sposato la teoria della c.d. "causa concreta". 

Secondo questa teoria, la causa del contratto non è costituita dall'astratta funzione economico-sociale del negozio ma dalla sua ragione concreta[11]; in quest'ottica innovativa, per valutare il tenore causale del negozio, "ciò che importa sapere è la funzione pratica che effettivamente le parti hanno assegnato al loro accordo"[12].

3. Conclusioni.
Le argomentazioni proposte dalla Cassazione presentano notevoli profili critici, che è utile esplorare anche per i riflessi che l'impostazione produce sulla nascente teoria dell'abuso del diritto tributario.

La soluzione prescelta, di chiara impostazione civilistica, introduce i prodromi logico-giuridici della nascente teoria dell'abuso.

La Corte riconosce l'esistenza di un principio volto a impedire che i destinatari di una norma ne facciano un uso distorto e abusivo; principio di derivazione comunitaria di cui si irraggiano anche gli ordinamenti interni degli Stati membri.

Un principio che rimane, nel percorso argomentativo, privo di effettivo contenuto e definizione, ma che la Corte implicitamente mette in correlazione con quella clausola generale antielusiva, la cui esistenza era tradizionalmente negata dalla giurisprudenza di legittimità.

Il problema dell'esistenza di una clausola generale antielusiva è, pertanto, superato dall'introduzione di un principio generale antielusivo; principio generale che, in quanto tale, pone l'obiettivo – colpire l'abuso – ma non offre una precisa soluzione di diritto positivo.

In sostanza, pur mancando una fattispecie astratta finalizzata a sanzionare l'elusione di una norma tributaria, esiste un principio che “deve spingere l'interprete alla ricerca di appropriati mezzi all'interno dell'ordinamento nazionale per contrastare tale diffuso fenomeno”[13].

Il mezzo prescelto è, appunto, l'accertamento di un difetto causale dell'operazione contrattuale posta in essere dal contribuente; accertamento del difetto causale che è potenzialmente dotato di efficacia generale. Difatti, la limitazione dell'effetto invalidante, a solo vantaggio dell'amministrazione fiscale e con esclusione di altri, è il risultato della disciplina processuale.

Il difetto causale, con consequenziale dichiarazione di nullità, non si ripercuote sulla sfera dell'altro contraente solo perché esso è estraneo a un processo nel quale la validità del contratto è conosciuta incidentalmente.

L'operazione negoziale – questa l'argomentazione in sintesi – difetta di causa per la mancanza, in capo alle parti contraenti, di interessi economici diversi dal risparmio fiscale.

Ma se così fosse, appare evidente come l'argomentazione giuridica proposta sarebbe solo indirettamente relativa alla norma fiscale presuntivamente abusata, ricadendo in realtà sulla norma (di diritto civile) che attribuisce la libertà negoziale.

Il risparmio fiscale, però, consegue all'applicazione di una norma impositiva più favorevole di un'altra. Nel caso di specie, il “mascheramento” del reddito consente di evitare l'applicazione di un regime più severo.

Il difetto di causa viene, dunque, individuato nell'obiettivo dei contraenti di evitare una norma fiscale sfavorevole, così ottenendo l'applicazione di una norma impositiva di favore.

La qualità dell'interesse perseguito rileva, ai fini del corretto uso dell'autonomia negoziale, quando essa si esplica ricorrendo a figure negoziali atipiche, consentite dell'ordinamento, appunto, nei limiti di una sua meritevolezza.

Se il mero risparmio fiscale incide sulla tenuta causale del collegamento negoziale, allora vuol dire che il confine dell'autonomia negoziale è l'interesse del fisco alla percezione del tributo: ossia che il risparmio fiscale è un interesse immeritevole di tutela.

In realtà, la Corte non arriva a sostenere tanto; non si sofferma sulla qualità dell'interesse perseguito, ma soprattutto sull'esito cui l'operazione contrattuale giunge: l'aggiramento della norma impositiva sfavorevole.

Tanto più che il giudizio sull'interesse perseguito, e quindi sulle ragioni economiche dell'operazione negoziale, si pone come giudizio estremamente penetrante sull'attività dei contraenti e, potenzialmente, in contrasto con i valori costituzionali, espressi dall'art. 41 Cost. e posti a giustificazione dell'autonomia negoziale e della libertà di iniziativa imprenditoriale.

Il giudizio con il quale il giudice accerta che un contratto è finalizzato ad impedire l'applicazione di una norma piuttosto che un'altra, però, non attiene alla valutazione dell'esistenza della causa, ma eventualmente alla sua liceità.

È un giudizio, inoltre, che l'ordinamento subordina alla connotazione imperativa della norma violata: “la nullità del contratto per devianza di causa […] esige, ai sensi dell'art. 1344 cod. civ., la configurabilità in tale risultato di violazione di norma imperativa”[14].

L'argomentazione della Corte ruota formalmente attorno al concetto di abuso del diritto; ma nella sostanza, facendone un utilizzo surrettizio, conduce a sanzionare con la nullità per difetto di causa operazioni negoziali poste in essere con lo scopo di eludere la norma fiscale sfavorevole.

Esito che sarebbe possibile solo sul presupposto, non affermato in sentenza, che la norma impositiva elusa abbia il rango di norma imperativa, ai sensi e per gli effetti dell'art. 1344 c.c..

La connotazione in termini di imperatività della norma fiscale, proprio ai fini dell'applicazione dell'art. 1344 c.c., è espressione di un orientamento minoritario, di cui è esemplare manifestazione la sentenza n. 20816 del 2005[15].

In quest'ottica, le norme tributarie “appaiono norme imperative poste a tutela dell'interesse generale del concorso paritario alle spese pubbliche (art. 53 Cost.)”; con un ribaltamento del tradizionale principio in base al quale l'imperatività di una norma consta di due aspetti: il suo carattere proibitivo assoluto e la sua destinazione a tutelare interessi, non solo generali, ma collocati al vertice della gerarchia dei valori protetti dall'ordinamento giuridico[16].

Il tentativo di interpretare l'art. 1344 C.c. anche in termini di frode fiscale e l'abuso del diritto hanno, allora, la medesima radice concettuale. In una sorta di “truffa delle etichette” la Cassazione sanzione la frode fiscale, facendo di fatto applicazione della regola posta nell'art. 1344 C.c., senza affrontare le questioni centrali relative alla sua possibile applicazione in campo tributario[17]. Per quanto la regola di diritto applicata concerna il difetto causale, la sentenza n. 20398/2005 costituisce a tutti gli effetti l'atto di nascita della teoria dell'abuso in quanto ne delinea gli aspetti che lo caratterizzeranno anche negli sviluppi successivi.

L'abuso del diritto, si pone come un principio volto a impedire che, i destinatari delle norme tributarie, mettano in essere operazioni negoziali finalizzate a evitare l'applicazione di una norma impositiva sfavorevole. La sua introduzione nel nostro ordinamento giuridico deriva dalla giurisprudenza comunitaria. Il rimedio all'abuso della norma tributaria deve essere cercato, anche al di fuori del regole proprie del settore, nella strumentazione civilistica.

D'altro canto, però, la teoria dell'abuso proposta dalla sentenza risulta da approfondire sotto diversi profili. 

Nel definire il concetto di abuso, intanto, essa volge l'attenzione al solo diritto comunitario; senza chiarire il rapporto tra l'abuso del diritto “tributario” e l'abuso del diritto “civile”, strumento di chiusura del sistema, da sempre usato nella regolamentazione dei rapporti tra privati, al fine di “controllare” il corretto uso dei diritti soggettivi e delle prerogative offerte loro dall'ordinamento giuridico.

Ancora, non chiarisce perché sia ritenuta sufficiente la comunitarietà del principio, anche al fine di sanzionare le condotte abusive di norme tributarie non armonizzate, contrariamente a quanto sembrerebbe emergere dalla giurisprudenza della Corte di giustizia, che conferisce rilievo essenziale anche alla derivazione comunitaria della norma abusata.

In ultimo, quale sia la valutazione che l'ordinamento riserva al fine di risparmio fiscale perseguito dai contraenti; e se l'abuso possa consistere, senza altre specificazioni, nel solo utilizzo delle strumentazioni giuridiche con lo scopo di usufruire del migliore fra i regime fiscale disponibili.

III. L'ABUTO DEL DIRITTO CIVILE
Sommario: 1. Introduzione. - 2. Casistica giurisprudenziale. - 2.1. Dall'abuso del diritto all'abuso del processo. 2.2. Corte di Cassazione, Sen. 18.09.2009 n. 20106. - 2.2.1. La fattispecie concreta: l'abuso del recesso. - 2.2.2. Le argomentazioni della Corte. - 3. L'abuso del diritto civile. - 3.1. Funzione e fondamento dogmatico. - 3. La struttura dell'abuso. - 4. Conclusioni.
1. Introduzione.
La figura dell'abuso del diritto non è contemplata esplicitamente in alcuna disposizione, sebbene il progetto preliminare al codice civile, sulla scia di quanto predisposto dai codici tedesco e svizzero, prevedesse all'art. 7 “che nessuno può esercitare il proprio diritto in contrasto con lo scopo per il quale il diritto medesimo gli è stato riconosciuto”[18].

Questa disposizione, però, non incontrò il favore della cultura giuridica allora dominante, per la quale la repressione giudiziaria dell'abuso poteva compromettere la certezza del diritto, attesa la grande latitudine di potere che essa avrebbe attribuito al giudice[19]. Malgrado ciò, all'abuso del diritto si è da sempre richiamata la giurisprudenza – sia di merito che di legittimità – al fine di esercitare un controllo giudiziale sulle prerogative che l'ordinamento attribuisce ai privati.

L'abuso del diritto “civile” è uno strumento dogmatico delineato nella sua struttura essenziale, anche grazie a una variegata e copiosa casistica pratica.

Oggetto di questo capitolo è l'analisi della teoria dell'abuso “civile”, effettuata allo scopo di dimostrare, una volta delineati i suoi caratteri costitutivi, che l'abuso del diritto tributario è un istituto giuridico autonomo e ad esso non riconducibile.

2. Casistica giurisprudenziale.
2.1. Dall'abuso del diritto all'abuso del processo.
La prima sentenza della Corte di Cassazione a fare applicazione della teoria dell'abuso del diritto è la sentenza n. 3040 del 1960, in materia di abuso del diritto di proprietà[20].

L'interesse della giurisprudenza si è, pertanto, inizialmente soffermato sul diritto di proprietà, in relazione al quale il divieto di abuso poteva essere facilmente radicato nella disciplina sugli atti di emulazione prevista dall'art. 833 c.c. In questa direzione, l'abuso risulta correlato all'esercizio di un diritto soggettivo assoluto, rispetto al quale i principi costituzionali impongono il superamento del tradizionale canone del qui iure suo utitur neminem laedit.
Ricostruzione dogmatica, questa, che si è presto dimostrata difficilmente estendibile oltre gli stretti confini del diritto di proprietà; condizionata come appare dalla presenza di due requisiti: l'uno di carattere oggettivo e consistente nella mancanza di utilità che derivino dall'atto abusivo al proprietario; e l'altro di tipo soggettivo, consistente nell'animus nocendi o aemulandi[21].

L'evoluzione sociale, che ha spostato sempre di più l'interesse dell'ordinamento verso i rapporti di credito piuttosto che sulla ricchezza statica legata alla proprietà dei beni, ha conseguentemente comportato l'esigenza di vagliare l'applicabilità dell'abuso anche in materia di contratto; determinando l'esigenza di fondare i suoi assunti su principi e regole proprie della materia negoziale.

Al radicamento dell'abuso nell'art. 833 c.c. si è, così, sostituito il richiamo ai principi di correttezza e buona fede oggettiva; considerati, ormai universalmente, espressione dei valori solidaristici individuati nell'art. 2 Cost.

La giurisprudenza è poi intervenuta in materia lavoristica, applicando la teoria dell'abuso in tema di condotta antisindacale del datore di lavoro.

La sentenza n. 9501 del 1995 afferma, in questo senso, che è configurabile l'abuso quando “l'esercizio del diritto da parte del titolare si esplicita attraverso l'uso abnorme delle relative facoltà ed è indirizzato a fine diverso da quello tutelato dalla norma, assumendo quindi (in coerenza con la norma dettata dall'art. 833 c.c. in materia di proprietà) nel campo delle obbligazioni, e del rapporto di lavoro in particolare, carattere di illiceità per contrasto con i principi di correttezza e di buona fede”[22]
Successivamente, la Corte di Cassazione è intervenuta ribadendo lo stretto legame tra abuso del diritto e clausola generale di buona fede oggettiva anche in materia di contratti bancari; e, in particolare, in tema di recesso dal contratto di apertura di credito. Con la sentenza n. 4538 del 1997 si è, difatti, stabilito che “non può escludersi che il recesso di una banca dal rapporto di apertura di credito, benché pattiziamente consentito anche in difetto di giusta causa, sia da considerare illegittimo ove in concreto assuma connotati del tutto imprevisti ed arbitrari”[23].

Ricca è ancora la casistica in materia societaria, nell'ambito della quale l'abuso del diritto assume le vesti dell'abuso della personalità giuridica con lo scopo di smascherare il c.d. “socio tiranno” “allorché alla forma societaria corrisponda una gestione in tutto e per tutto individuale”[24].

Importanti, ai fini di una esatta configurazione degli assunti cardine della teoria dell'abuso, sono anche le recenti sentenze in materia di abuso del congedo parentale e frazionamento del credito.

Nella prima[25], la Cassazione sanziona, qualificandolo come “abuso per sviamento dalla funzione del diritto”, il comportamento del genitore che utilizzi “il periodo di congedo […] per svolgere una diversa attività lavorativa […], non assumendo rilievo che lo svolgimento di tale attività (nella specie, presso una pizzeria di proprietà della moglie) contribuisca ad una migliore organizzazione della famiglia”.

Nella seconda[26], la Cassazione risolve l'annosa questione della legittimità (o meno) del frazionamento del credito in giudizio, affermando che “non è consentito al creditore di una determinata somma di denaro, dovuto in forza di un unico rapporto obbligatorio, di frazionare il credito in plurime richieste giudiziali di adempimento, contestuali o scaglionate nel tempo, in quanto tale scissione del contenuto della obbligazione, operata dal creditore per sua esclusiva utilità […] si pone in contrasto sia con il principio di correttezza e buona fede, che deve improntare il rapporto tra le parti […] sia con il principio del giusto processo, traducendosi la parcellizzazione della domanda giudiziale diretta alla soddisfazione della pretesa creditoria in un abuso degli strumenti processuali che l'ordinamento offre alla parte, nei limiti di una corretta tutela del suo interesse sostanziale”.

Di estremo interesse, però, è la sentenza 18.09.2009, n. 20106; ciò perché, da un canto, è successiva alle sentenze delle Sezioni Unite in materia di abuso del diritto tributario[27]; e, dall'altro, costituisce una sintesi efficace delle posizioni espresse nella giurisprudenza precedente in tema di abuso "civile", così contribuendo ad evidenziarne gli elementi comuni e a definirne gli aspetti costitutivi.

2.2. Corte di Cassazione, Sen. 18.09.2009 n. 20106[28]
2.2.1. La fattispecie concreta: l'abuso del recesso.
La fattispecie concreta è relativa alla stipulazione di un contratto di concessione di vendita, nel quale viene inserita dalla concedente una clausola di recesso ad nutum.

L'esercizio del recesso da parte della concedente è contestato in giudizio dai concessionari, i quali ne lamentano la sostanziale illiceità per abuso del diritto.

I giudici di merito, tanto in primo grado che in appello, rigettano la domanda dei concessionari, sul presupposto che la previsione di un recesso ad nutum, in sede contrattuale, inibisca al giudice ogni ulteriore controllo e valutazione sulle modalità con le quali il potere di recesso è in concreto esercitato.

In sintesi, questi gli elementi critici rilevati nella motivazione dei giudici di merito e a cui la Corte dà risposta e soluzione, proponendo la propria argomentazione giuridica: “la struttura argomentativa […] si sviluppa secondo i seguenti passaggi logici: 1) il giudice non ha alcuna possibilità di controllo sull'atto di autonomia privata; 2) la previsione contrattuale del recesso ad nutum dal contratto non consente, quindi, da parte del giudice, il sindacato su tale atto, non essendo necessario alcun controllo causale circa l'esercizio del potere, perché un tale potere rientra nella libertà di scelta dell'operatore economico in un libero mercato; 3) la concedente non doveva tenere conto anche dell'interesse della controparte o di interessi diversi da quello che essa aveva alla risoluzione del rapporto; 4) la insussistenza di un'ipotesi di recesso illegittimo comporta la non pertinenza del richiamo agli artt. 1175 e 1375 c.c.; 5) i principi di correttezza e buona fede non creano obbligazioni autonome, ma rilevano soltanto per verificare il puntuale adempimento di obblighi riconducibili a determinati rapporti; 6) non sono presenti nel caso in esame i principi enucleati dalla giurisprudenza in tema di abuso del diritto […]”[29].

2.2.2. Le argomentazioni della Corte.
La motivazione della sentenza ribalta il ragionamento proposto nei giudizi di merito, contestandone le premesse logico-giuridiche.

In quest'ottica, l'abuso del diritto si pone come “criterio rivelatore della violazione dell'obbligo di buona fede oggettiva”; obbligo ormai entrato “nel tessuto connettivo dell'ordinamento giuridico”[30] e inteso quale specificazione del dovere di solidarietà sociale di cui all'art. 2 Cost..

Il principio di buona fede oggettiva o correttezza, ossia della reciproca lealtà di condotta nei rapporti tra contraenti, accompagna l'intero sviluppo della relazione negoziale; presiedendo ad ogni sua fase, dalla formazione all'esecuzione del contratto stesso.

La centralità dell'obbligo di correttezza risulta ulteriormente integrata e arricchita dal divieto di abuso del diritto, il quale prospetta “la necessità di una correlazione tra i poteri conferiti e lo scopo per i quali essi sono conferiti”[31].

Nel caso di specie, dunque, l'interpretazione “formalista” dei giudici di merito, che oblitera la forza espansiva della buona fede oggettiva e del principio dell'abuso, finisce con il trasformare la clausola di recesso ad nutum in una clausola di recesso ad libitum, del tutto arbitraria e sganciata da ogni controllo sostanziale.

Il controllo sostanziale sulle modalità di esercizio del diritto di recesso ad nutum, non si pone come controllo di tipo politico sull'opportunità di scelte imprenditoriali; bensì come controllo, del tutto e pienamente giuridico, sulla ragionevolezza degli atti di autonomia negoziale, posti in essere dall'imprenditore/contraente proprio in esecuzione di quelle scelte.

“In questo contesto, l'esercizio del potere contrattuale riconosciutogli dall'autonomia privata, deve essere posto in essere nel rispetto di determinati canoni generali – quali quello appunto della buona fede oggettiva, della lealtà dei comportamenti e della correttezza – alla luce dei quali debbono essere interpretati gli stessi atti di autonomia contrattuale”[32].

L'ordinamento dà rilievo all'abuso del diritto, perseguendo l'obiettivo di evitare che il diritto soggettivo, attribuito a un consociato, sia da lui esercitato sconfinando nell'arbitrio e al di là degli obiettivi per i quali l'ordinamento stesso lo ha configurato.

3. L'abuso del diritto civile.
3.1. Funzione e fondamento dogmatico.
Alla luce del breve excursus giurisprudenziale tracciato è possibile enucleare, nei suoi aspetti principali, la teoria dell'abuso del diritto, per come essa si è sviluppata in materia di diritto civile e, in particolare, di diritto dei contratti e delle obbligazioni.

In questo senso, “gli elementi costitutivi dell'abuso del diritto – ricostruiti attraverso l'apporto dottrinario e giurisprudenziale – sono i seguenti: 1) la titolarità di un diritto soggettivo in capo ad un soggetto; 2) la possibilità che il concreto esercizio di quel diritto possa essere effettuato secondo una pluralità di modalità non rigidamente predeterminate; 3) la circostanza che tale esercizio concreto, anche se formalmente rispettoso della cornice attributiva di quel diritto, sia svolto secondo modalità censurabili rispetto ad un criterio di valutazione, giuridico od extragiuridico; 4) la circostanza che, a causa di una tale modalità di esercizio, si verifichi una sproporzione ingiustificata tra il beneficio del titolare del diritto ed il sacrificio cui è soggetta la controparte”.[33]
La teoria dell'abuso, dunque, è funzionale a un controllo delle prerogative private che vada oltre lo stretto diritto: che consenta di valutare i comportamenti dei consociati, non alla stregua di un'astratta conformità al contenuto predeterminato della norma, ma alla luce di un parametro di ordine generale che ne colga la sostanziale meritevolezza.

La necessità di un controllo sostanziale, sulle prerogative delineate dall'ordinamento, è il portato inevitabile delle ragioni poste alla base della loro individuazione e attribuzione.

Quando l'ordinamento attribuisce una prerogativa a un consociato, esso compie una scelta tra interessi contrapposti, sacrificandone alcuni a tutela e a garanzia di altri. 

Come appare intuitivo, l'attribuzione di una prerogativa non può costituire una delega in bianco offerta al suo titolare; il quale potrà, al contrario, difendere il suo interesse “privilegiato” entro i confini fissati dalla legge e in conformità con le ragioni sottostanti al suo privilegio.

La teoria dell'abuso, pertanto, nasce col fine di estendere – rendendolo meno rigido e formale – il controllo sulle libertà e sui diritti attribuiti dall'ordinamento; in modo da impedire che le posizioni di potere, di cui essi sono espressione, possano esercitarsi con modalità sostanzialmente anti-ordinamentali.[34]
È del tutto evidente come il criterio di valutazione di un potere – e, quindi, delle prerogative che di esso sono manifestazione – non possa essere condizionato da posizioni ideologiche, tali da imporre un giudizio di carattere morale sui comportamenti posti in essere dai consociati.

La posizione della giurisprudenza, in tema di abuso, tende correttamente a fondare il giudizio su di un'ideologia di tipo laico e solidaristico, finalizzata ad accertare la congruità dell'atto ai valori sociali fatti propri dal sistema[35]. 

La mancanza di una disposizione esplicita, in materia di abuso, ha comportato l'esigenza di rintracciare “nelle norme che disciplinano vari tipi di abuso un contenuto normativo ultroneo rispetto alla mera formulazione letterale delle stesse”[36].

Il fondamento dell'abuso, nella clausola generale di buona fede oggettiva, è ormai ampiamente consolidato sia in dottrina che in giurisprudenza[37].

Appare però opportuno, per esigenze di completezza dell'analisi, fare menzione di una teoria minoritaria che correla l'abuso del diritto alla nozione di causa del contratto[38].

In questa prospettiva “causale”, l'abuso del diritto sembrerebbe perdere la sua connotazione relazionale – espressione cioè del confronto, imposto dalla clausola generale di buona fede oggettiva, tra gli interessi contrapposti dei contraenti – per assumere come perno del giudizio la meritevolezza dell'interesse perseguito con la negoziazione[39].

La critica all'impostazione maggioritaria, verte sulla constatazione che questa, collegando l'abuso alla buona fede oggettiva, finirebbe con il configurare l'abuso stesso come una clausola generale, quando al contrario esso si presenta come una norma completa – non dunque, aperta o sulla produzione giuridica – il cui contenuto è in negativo lo stesso della norma attributiva del diritto abusato.

3.2. La struttura dell'abuso.
Indipendentemente dal fondamento dogmatico – sia esso posto nella valutazione causale oppure nella clausola generale di buona fede oggettiva –, in prima approssimazione, è possibile affermare che l'abuso risponde ad un esigenza di controllo di una situazione di potere.

Si tratta di un potere non in senso pubblicistico, per ciò stesso condizionato dal principio di legalità sostanziale[40]; bensì di un potere che si esprime sotto forma di una posizione di privilegio nelle relazioni tra privati[41].

Posizione di privilegio attribuita da una norma, la cui ratio è essenziale per accertare che l'atto di esercizio del privilegio – e, quindi, l'atto di esercizio del diritto o della prerogativa – sia conforme allo scopo per cui il privilegio è stato assegnato e non solo alla veste formale che al privilegio è stata data.

L'abuso del diritto “civile” si pone, allora, come abuso di un diritto soggettivo o di una prerogativa privata, il cui fatto di esercizio risulta abusivo perché incongruo rispetto alle finalità (o rationes) selezionate dall'ordinamento.

Il rapporto, dunque, è di sussunzione della fattispecie concreta (fatto di esercizio del diritto) nella fattispecie astratta (norma attributiva del diritto); e si pone quale rapporto bilaterale, a cui può conseguire la collocazione del comportamento abusivo fuori dallo spazio di tutela offerto dalla norma abusata.

Evenienza questa che, pur imponendo all'interprete la valutazione del comportamento (oramai qualificato) abusivo anche sotto l'ottica di un'altra e diversa disposizione, non muta l'oggetto del giudizio che rimane di sussunzione della fattispecie concreta nella fattispecie astratta.

Il fatto di esercizio del diritto è, dunque, apparentemente conforme alla norma; ciò vuol significare che il titolare del diritto ha come obiettivo porre in essere un comportamento formalmente identico a quello descritto dalla norma attributiva, per evitare che esso ricada sotto la qualificazione di una norma diversa. In questo senso, anche nell'abuso può realizzarsi l'aggiramento di una norma, sebbene la norma aggirata risulti sempre essere diversa da quella abusata. 

Il giudizio di abusività attiene al rapporto tra norma e fatto di esercizio del diritto che la norma attribuisce; al giudizio di abusività può conseguire l'applicazione, a quel comportamento, di una norma diversa, non abusata dal titolare del diritto, bensì aggirata mediante l'abuso.

Circostanza questa che appare immediatamente evidente vagliando, a titolo esemplificativo, parte della casistica giurisprudenziale citata.

Ad esempio, la norma che attribuisce il diritto al congedo parentale è abusata, nella lettura proposta dalla sentenza n. 16207/07 cit., poiché il genitore ne svia la funzione tipica, rendendosi in realtà inadempiente agli obblighi contrattuali assunti col datore di lavoro.

Alla valutazione in termini di abusività dell'atto di esercizio del congedo parentale, consegue la qualificazione in termini di antigiuridicità dello stesso e la sua ricaduta sotto la disciplina di una norma distinta da quella abusata, ossia l'art. 1218 c.c..

Il legame tra abuso di una norma ed elusione di una norma diversa di cui non si vuole l'applicazione è ancora più evidente, forse, considerando la fattispecie del frazionamento giudiziale del credito, affrontata con la sentenza n. 23726/07 cit..

In questo caso, il creditore fa un uso improprio del diritto a ottenere una condanna all'adempimento; l'abuso è finalizzato, pertanto, ad aggirare la disciplina processuale della competenza: ossia ad eludere, per un suo vantaggio esclusivo, l'applicazione della norma sulla competenza del tribunale a favore di quella sulla competenza del giudice di pace.

Questa ricostruzione, evidenzia una certa vicinanza concettuale tra abuso e frode alla legge; tale da rendere sostenibile che la frode alla legge, in un certo senso, “altro non è che un'ipotesi di abuso perpetrato tramite una pluralità di atti giuridici e dunque anch'essa espressione dello stesso principio generale”[42].

Per quanto teoricamente riconducibili al medesimo genus, però, è del tutto evidente che abuso e frode alla legge sono istituti giuridici differenti, come tali descritti dalla giurisprudenza e trattati dal legislatore.

Quest'ultimo, da un canto, aveva pensato di affiancare ad una disposizione repressiva della frode, una disposizione repressiva dell'abuso; la prima, dall'altro, e a dispetto dell'esistenza dell'art. 1344 c.c., ha sentito l'esigenza sistematica di introdurre e definire, per la repressione dell'abuso, un istituto giuridico ad hoc.

4. Conclusioni.
La teoria dell'abuso del diritto, in ambito civile, può essere sintetizzata nei termini che seguono.

La teoria dell'abuso è diretta a consentire il controllo giudiziale delle prerogative private. In particolare, è funzionale ad un controllo sostanziale – e non formale o di stretto diritto – delle modalità attraverso le quali i soggetti dell'ordinamento le esercitano.

Non esiste una norma esplicita in materia di abuso e, pertanto, la teoria dell'abuso trova fondamento in norme specifiche che colpiscono comportamenti abusivi – quali ad esempio l'art. 833 c.c. – e nelle norme recanti le clausole generali di correttezza e buona fede oggettiva in materia di obbligazioni e contratti.

Il controllo di abusività si espleta mediante ricostruzione interpretativa della ratio normativa e, successiva, sussunzione della fattispecie concreta (atto o fatto di esercizio della prerogativa) nella fattispecie astratta (norma attributiva della prerogativa) così come ricostruita.

Il fatto (o l'atto) di esercizio del potere è posto in essere da un soggetto dell'ordinamento al fine di ottenere l'applicazione di una norma di favore (norma attributiva della prerogativa), così evitando l'applicazione di una norma di sfavore.

Il riconoscimento dell'abuso comporta la sottrazione del fatto (o dell'atto) di esercizio del diritto dall'applicazione della norma abusata e la sua sussunzione sotto la norma di sfavore che si pretendeva di aggirare.

La norma abusata è sempre la norma attributiva della prerogativa e mai la norma elusa o aggirata.

L'abuso non consiste nell'elusione o nell'aggiramento di una norma di sfavore, ma nell'uso improprio di una norma che attribuisce una prerogativa.

IV. L'ABUSO DEL DIRITTO TRIBUTARIO
Sommario: 1. Introduzione. - 2. La “via comunitaria” dell'abuso. - 2.1. Corte di Cassazione Sez. V, Sen. 17.10.2008, n. 25374 - 2.1.1. La fattispecie concreta. - 2.1.2. Le argomentazioni della Corte di Cassazione. - 2.1.3. Le argomentazioni della Corte di Giustizia. - 3. La “via costituzionale” dell'abuso nella giurisprudenza delle Sezioni Unite. - 4. La giurisprudenza successiva: brevi cenni. - 5. Conclusioni.
1. Introduzione.
La teoria dell'abuso del diritto tributario ha ottenuto un definitivo riconoscimento attraverso le sentenze delle Sezioni Unite civili n. 30055 e 30057 del 2008.

Le Sezioni Unite attribuiscono alla teoria dell'abuso un radicamento costituzionale, considerando il divieto di abuso espressione dell'art. 53 Cost..

Prima di questo autorevole arresto, però, la sezione tributaria aveva optato per una ricostruzione dell'abuso del diritto del tutto diversa.

A fondamento del divieto di abuso del diritto, difatti, erano stati posti originariamente i principi e le regole giurisprudenziali, introdotte dalla Corte di Giustizia dell'Unione in materia di tributi armonizzati.

Scopo di questo capitolo è la ricostruzione della teoria dell'abuso del diritto tributario, alla luce delle due strade interpretative percorse dalla Corte di Cassazione.

Ciò consentirà di definire gli aspetti significativi della teoria, anche al fine di vagliarne la conformità rispetto agli orientamenti giurisprudenziali assunti in campo civilistico e analizzati nel capitolo precedente.

2. La “via comunitaria” dell'abuso.
2.1. Corte di Cassazione Sez. V, Sen. 17.10.2008 n. 25374[43].
2.1.1. La fattispecie concreta.
Nel caso di specie, due società appartenenti allo stesso gruppo di imprese partecipano ad operazioni di locazione finanziaria aventi ad oggetto autoveicoli. L'operazione negoziale si realizza attraverso i seguenti passaggi.

La società Alfa conclude con l'utilizzatore un contratto avente ad oggetto il godimento di un autoveicolo, unitamente ad un'opzione di acquisto dello stesso; chiedendo come corrispettivo il versamento di canoni di locazione, la costituzione di una cauzione corrispondente al costo del bene non coperto dai canoni e la prestazione di una fideiussione illimitata.

Contestualmente, la società Beta stipula con il medesimo utilizzatore un contratto di assicurazione del bene contro rischi diversi dalla responsabilità civile e garantisce, mediante il finanziamento della cauzione e la prestazione della fideiussione illimitata, l'adempimento degli obblighi assunti dall'utilizzatore nei confronti della Alfa.

Il corrispettivo di questo secondo negozio è rappresentato dal versamento in anticipo di un importo che determina una diminuzione del totale dei canoni di locazione convenuti con la società Alfa; fino a ridurre il totale a una cifra di poco superiore al costo del bene, oltre a una provvigione dell'1% corrisposta a un consulente.

La società Beta versa alla società Alfa, per conto dell'utilizzatore, la cauzione prevista dal contratto di godimento del bene, stipulato dall'utilizzatore stesso e dalla società Alfa secondo le modalità già descritte; la società Beta, d'altro canto, attribuisce alla società Alfa, esecutrice del contratto con l'utilizzatore, un compenso integrativo a titolo di intermediazione.

Le ragioni poste a formale giustificazione dell'articolata operazione negoziale risiedono, secondo le giustificazioni addotte dalla società attinta dal processo verbale di constatazione, nella necessità di perseguire validi obiettivi economici concernenti esigenze organizzative e di marketing.

La società vuole così dimostrare l'esistenza di ragioni di carattere imprenditoriale, alla base della frammentazione del contratto di leasing; ragioni insindacabili da parte dell'Amministrazione finanziaria poiché afferenti alla sfera di libertà di iniziativa degli operatori economici.

2.1.2. Le argomentazioni della Corte di Cassazione.
La stipulazione del contratto di leasing, con le modalità designate dai contraenti, viene smembrata sia da un punto di vista giuridico che economico; al fine di ottenere l'applicazione delle norme di maggior favore, tra quelle contenute nella disciplina in materia di I.V.A. di cui al d.P.R. n. 633/1972.

La componente finanziaria del leasing è separata, almeno formalmente, dalla concessione del godimento del bene; così realizzando, nelle intenzioni dei contraenti, il presupposto per l'applicazione dell'esenzione indicata nell'art. 10 n. 1 del d.P.R. n. 633/1972.

Allo stesso modo, una quota di quello che nella sostanza è il complessivo canone di leasing, viene mascherata da corrispettivo di una presunta intermediazione e, dunque, collocata sotto la fattispecie di favore prevista dall'art. 10 n. 7 d.P.R. 633/1972.

Al contrario, secondo la corrente interpretazione giurisprudenziale, qualora al conduttore siano forniti oltre all'uso del bene anche il finanziamento e l'assicurazione contro la perdita o il deterioramento del bene stesso, il corrispettivo pattuito per le tre prestazione offerte deve essere considerato corrispettivo unitario del contratto atipico di locazione finanziaria e, pertanto, soggetto interamente ad I.V.A..

Ad avviso dell'Amministrazione finanziaria, dunque, la particolare modalità di realizzazione delle operazioni ottiene il risultato pratico di contrarre illegittimamente la base imponibile I.V.A., in mancanza di motivi economici reali e tangibili, riducendo artificiosamente l'entità del canone corrisposto dall'utilizzatore finale del bene.

All'esito della complessa operazione negoziale, difatti, la società Alfa, in applicazione dell'art. 3 del d.P.R. n. 633/1972, assoggetta ad I.V.A. solo i canoni direttamente versati a sé dall'utilizzatore; mentre i corrispettivi versati dall'utilizzatore alla società Beta vengono da quest'ultima fatturati in esenzione dall'I.V.A. ai sensi dell'art. 10 del d.P.R. n. 633/1972.

La soluzione al caso di specie è offerta dalla Corte di Cassazione riprendendo le fila del ragionamento giuridico introdotto con le sentenze n. 20318 e n. 22938 del 2005; con le quali il Supremo consesso aveva manifestato favore e interesse per la formulazione, in ambito comunitario, di una teoria volta a colpire l'abuso del diritto anche in campo fiscale.

La Corte di Cassazione nega l'assunto, sostenuto da una parte della dottrina, in base al quale “la repressione dell'elusione fiscale può essere affidata soltanto a specifici strumenti confezionati nel diritto tributario, e non al ricorso a categorie civilistiche”[44]; considerando rimessa all'Amministrazione, allo scopo di contrastare l'elusione, “la scelta dello strumento giuridico idoneo, tratto dal regime di validità proprio dell'atto o da un regime d'inefficacia previsto dalla legge fiscale”[45].

In quest'ottica, la Corte di Cassazione reputa ormai definiti i confini teorici dell'abuso del diritto comunitario, anche grazie alla pronuncia, da parte della Corte di Giustizia, della sentenza c.d. “Halifax”[46], costituente un vero e proprio leading case in tema di abuso. 

La giurisprudenza della Corte di Giustizia, difatti, appare da tempo orientata ad introdurre di fianco alla “tradizionale bipartizione dei comportamenti tenuti dai contribuenti in tema di I.V.A., fra quello fisiologico e quello patologico (proprio delle frodi fiscali), il primo idoneo a consentire una piena detraibilità dell'imposta assolta ed il secondo la sua assoluta indetraibilità, una sorta di tertium genus, in dipendenza del comportamento abusivo ed elusivo del contribuente, comportante il recupero dell'I.V.A. detratta e l'eventuale rimborso in favore del soggetto che abbia posto in essere l'oIn questo senso, la nozione di abuso del diritto prescinde da qualsiasi riferimento alla natura fittizia o fraudolenta di un'operazione negoziale, “nel senso di una prefigurazione di comportamenti diretti a trarre in errore o a rendere difficile all'ufficio di cogliere la vera natura dell'operazione. […] il proprium del comportamento abusivo consiste proprio nel fatto che, a differenza dalle ipotesi di frode, il soggetto ha posto in essere operazioni reali, assolutamente conformi ai modelli legali, senza immutazioni del vero o rappresentazioni incomplete della realtà”[48].

L'applicazione della teoria dell'abuso, quindi, non implica la valutazione civilistica della validità o dell'efficacia degli atti negoziali posti in essere dal contribuente; ma impone al giudice di vagliare la presenza di valide ragioni economiche, alternative al mero risparmio fiscale, alla base dell'operazione negoziale complessivamente ordita dalle parti.

Ciò vuol dire che, ai fini della teoria dell'abuso, l'applicazione della norma fiscale di favore – nella fattispecie concreta oggetto di analisi, la norma in tema di esenzioni I.V.A. di cui all'art. 10 del d.P.R. n. 633/1972 – risulta conseguire alla realizzazione di operazioni negoziali che “pur realmente volute e immuni da rilievi di validità, devono avere essenzialmente lo scopo di ottenere un vantaggio fiscale”[49].

2.1.3. Le argomentazioni della Corte di Giustizia.
Ciò che rimane problematico – nella ricostruzione offerta dalla sentenza “Halifax” e riproposta dalla Cassazione – è se “il limite dell'abuso del diritto operi quando le ragioni economiche siano assolutamente marginali o irrilevanti, e non una possibile spiegazione alternativa”[50].

È del tutto evidente che, trattandosi di tributi armonizzati, la corretta applicazione della teoria dell'abuso debba passare per un ulteriore chiarimento della Corte di Giustizia; chiamata, pertanto, a pronunciarsi ex art. 234 Trattato CE, sulle questioni di interpretazione del diritto comunitario sorte nel corso della controversia oggetto del giudizio.

Il chiarimento definitivo avviene attraverso la sentenza in causa C-425/06[51] (c.d. “Part service”), la quale offre unitamente alla sentenza “Halifax” un quadro preciso della teoria dell'abuso del diritto comunitario in campo fiscale.

Entrambe le sentenze vertono sull'interpretazione della sesta direttiva del Consiglio 17 maggio 1977 (77/388/CEE), in materia di armonizzazione delle legislazioni degli Stati membri relative alle imposte sulla cifra di affari, così come modificata dalla direttiva del Consiglio 10 aprile 1995 (95/7/CE).

Nella valutazione della Corte, le definizioni contenute nella direttiva, concernenti le operazioni soggette ad imposta – cessioni di beni o prestazioni di servizi – “hanno tutte un carattere obiettivo e si applicano indipendentemente dagli scopi e dai risultati delle operazioni di cui trattasi”[52]. Ciò implica che, anche laddove le operazioni negoziali contestate siano state effettuate al solo scopo di ottenere un vantaggio fiscale, senza ulteriori obiettivi economici, esse costituiscono pur sempre cessioni di beni o prestazioni di servizi ai sensi delle definizioni contenute nella sesta direttiva[53].

La presenza di operazioni reali, tali da integrare le definizioni contenute nella normativa comunitaria, non impedisce di valutare allo stesso tempo la presenza di comportamenti abusivi poiché “la lotta contro ogni possibile frode, evasione ed abuso è, infatti, un obiettivo riconosciuto e promosso dalla sesta direttiva”[54].

In quest'ottica, l'applicazione della normativa comunitaria non può estendersi fino a comprendere comportamenti posti in essere, non nell'ambito di normali transazioni commerciali, ma al solo scopo di beneficiare dei vantaggi in essa previsti.

La teoria dell'abuso, dunque, impedisce che operazioni negoziali poste in essere dai contribuenti, seppure formalmente corrispondenti alle definizioni contenute nella sesta direttiva, ne violino la ratio; consentendo l'applicazione delle norme di favore, previste dalla disciplina comunitaria, in contrasto con gli obiettivi che essa stessa persegue.

Obiettivi che risiedono, per quando concerne l'imposta sulla cifra di affari oggetto della sesta direttiva, nello scopo di “sollevare interamente l'imprenditore dall'I.V.A. dovuta o pagata nell'ambito di tutte le sue attività economiche”[55], compendiato nel c.d. “principio di neutralità fiscale” delle relative operazioni negoziali.

L'attività del giudice – e prima della stessa amministrazione finanziaria – deve tendere ad accertare, valutando un insieme di elementi oggettivi dell'operazione complessivamente orchestrata dal contribuente, lo scopo perseguito dal contribuente.

La scure dell'abuso del diritto comunitario potrà, pertanto, colpire le operazioni il cui scopo sia “essenzialmente l'ottenimento di un vantaggio fiscale”, anche se accompagnato e arricchito da ulteriori ma marginali finalità economiche[56].

3. La "via costituzionale" dell'abuso nella giurisprudenza delle Sezioni Unite.
Sulla base dell'analisi tracciata, appare evidente che la teoria dell'abuso del diritto, in campo tributario, è una filiazione diretta della giurisprudenza comunitaria.

I semi dell'abuso, delineati con le sentenze del 2005, germogliano sul terreno comunitario grazie alle sentenze “Halifax” e “Part service”, ponendo l'abuso stesso al centro del dibattito giurisprudenziale in materia di contrasto all'elusione fiscale.

La sezione tributaria spinge verso un'applicazione integrale e rigida della teoria dell'abuso, anche oltre gli stretti confini dell'imposizione indiretta sulla cifra d'affari (oggetto dei pronunciamenti della Corte di Giustizia), fino a ricomprendere, nel suo raggio di azione, anche l'imposizione diretta di competenza esclusiva degli Stati membri.

Difatti, ad avviso di una parte della giurisprudenza[57] “pur riguardando la pronuncia dei Giudici di Lussemburgo un campo impositivo di competenza comunitaria (l'I.V.A.), […] anche nell'imposizione fiscale diretta, pur essendo questa attribuita alla competenza degli Stati membri, gli stessi devono esercitare tale competenza nel rispetto dei principi e delle libertà fondamentali contenuti nel trattato CE”[58].

Per quanto da un punto di vista strutturale, la teoria dell'abuso risenta delle regole e dei requisiti individuati in ambito comunitario, il percorso di definizione della teoria, anche dal punto di vista del diritto interno, è giunto a un approdo più chiaro grazie all'intervento delle Sezioni Unite Civili.

Le Sezioni Unite si sono pronunciate, con due sentenze “gemelle” dalla motivazione del tutto identica, in relazione alle annose questioni del c.d. “dividend washing” e del c.d. “dividend stripping”.

Nel tessuto motivazionale sono chiariti gli elementi caratterizzanti l'applicazione della teoria dell'abuso, tanto da un punto di vista del diritto sostanziale quanto in relazione alle ricadute processuali della sua applicazione.

La Suprema Corte “ritiene di dover aderire all'indirizzo di recente affermatosi nella giurisprudenza della sezione tributaria […] fondato sul riconoscimento dell'esistenza di un generale principio antielusivo; con la precisazione che la fonte di tale principio, in tema di tributi non armonizzati, quali le imposte dirette, va rinvenuta non nella giurisprudenza comunitaria quanto piuttosto negli stessi principi costituzionali che informano l'ordinamento tributario italiano”[59].

La teoria dell'abuso funge, quindi, da clausola antielusione, la cui giustificazione giuridica si rinviene nel principio di capacità contributiva e di progressività dell'imposizione di cui all'art. 53 Cost..[60]
Ad avviso della Corte, pertanto, il divieto di abuso del diritto in campo fiscale non è il prodotto del solo sistema comunitario – con il suo portato di regole e principi prevalenti sulle norme di diritto interno –; bensì, almeno per i tributi non armonizzati, è il risultato della corretta interpretazione delle norme costituzionali. “Con la conseguenza che non può non ritenersi insito nell'ordinamento, come diretta derivazione delle norme costituzionali, il principio secondo cui il contribuente non può trarre indebiti vantaggi fiscali dall'utilizzo distorto, pur se non contrastante con alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che giustifichino l'operazione, diverse dalla mera aspettativa di quel risparmio fiscale”[61].

La clausola generale antielusione, compendiata dalla teoria dell'abuso del diritto, trova inoltre conferma nelle numerose e specifiche norme antielusione; le quali, contrariamente a quanto affermato dall'orientamento tradizionale, vengono viste ormai come conferma dell'esistenza stessa di un principio che preesiste alla loro espressa codificazione.

Tanto più che le specifiche disposizioni antielusive tendono, a volte, a censurare singoli aspetti di elusività; senza per ciò stesso escludere il potere dell'Amministrazione (e del giudice) di sanzionare i comportamenti sotto tutti gli altri profili di indebito vantaggio tributario che il contribuente pretenda di ricavare dall'operazione negoziale posta in essere[62].

Si pensi, a titolo esemplificativo, all'art. 7 bis del D.L. n. 372/1992 (conv. L. n. 429/1992), con il quale il legislatore è intervenuto "sterilizzando" l'effetto elusivo del "dividend washing", unicamente sotto il profilo dello sfruttamento del credito d'imposta, lasciando impregiudicata ogni altra valutazione in merito alla natura fittizia delle minusvalenze eventualmente prodotte.

Il divieto di abuso del diritto si pone, quindi, anche nel settore tributario come valvola di apertura del sistema, volta a contrastare pratiche consistenti nell'uso improprio, anche se formalmente ineccepibile, di norme giuridiche.

All'applicazione della teoria dell'abuso consegue l'inopponibilità all'amministrazione finanziaria delle fattispecie ritenute abusive e poste in essere al solo scopo di eludere l'applicazione di norme fiscali sfavorevoli; inopponibilità intesa quale sanzione di inefficacia relativa dell'operazione negoziale, senza incidenza sulla validità della stessa nei rapporti tra i privati.

Ciò indipendentemente dalla diretta ed esplicita contestazione dell'abuso del diritto, tanto all'interno del procedimento amministrativo quanto in ambito processuale.

Secondo la Corte, difatti, l'esplicito disconoscimento, da parte dell'Amministrazione finanziaria, dell'applicabilità di una norma di favore – comunque motivato e argomentato – introduce nel contesto processuale, consentendone la rilevabilità d'ufficio, il tema dell'esistenza, validità e opponibilità all'amministrazione stessa dei negozi giuridici posti in essere allo scopo di ottenerne l'applicazione.

5. Conclusioni.
In base alla ricostruzione delle Sezioni Unite, la teoria dell'abuso del diritto tributario presenta, quindi, le seguenti caratteristiche strutturali e funzionali.

L'abuso del diritto tributario si pone come clausola generale antielusiva, immanente nel sistema tributario e radicata, per quanto concerne i tributi armonizzati, nella giurisprudenza della Corte di Giustizia e per quanto concerne i tributi non armonizzati nell'art. 53 Cost..

L'abuso del diritto tributario è espressione del più generale principio di divieto dell'abuso del diritto, da tempo elaborato dalla dottrina e dalla giurisprudenza civilistiche.

La teoria dell'abuso del diritto, sia in campo civile che tributario, mira a evitare che i destinatari delle norme ne facciano un uso improprio, ossia contrario alla ratio legislativa.

Il riconoscimento di un comportamento abusivo determina l'inopponibilità, dei negozi giuridici attraverso i quali esso è realizzato, all'Amministrazione finanziaria. I negozi rimangono, quindi, validi nelle relazioni tra privati seppure relativamente inefficaci.

L'abuso del diritto trova applicazione anche prima dell'entrata in vigore di specifiche norme antielusive, la cui adozione da parte del legislatore si pone come concretizzazione di una regola preesistente. 

La contestazione dell'abuso del diritto può avvenire indipendentemente dall'adozione di particolari procedimenti amministrativi di contestazione. L'abuso stesso può essere, inoltre, contestato o rilevato d'ufficio dal giudice per la prima volta nel giudizio di Cassazione.

V. L'USO IMPROPRIO DELLA TEORIA DELL'ABUSO
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1. Introduzione.
Ciò che colpisce, leggendo la motivazione delle sentenze delle Sezioni Unite del 2008, è la mancanza di un'analisi completa della teoria dell'abuso; un'analisi capace di chiudere il cerchio degli orientamenti giurisprudenziali, susseguitisi negli ultimi anni, risolvendo in modo esaustivo i numerosi dubbi interpretativi.

Nelle due ordinanze di rimessione del 24.05.2008 – la n. 12301 e la n. 12302[63] – la Sezione tributaria poneva sostanzialmente due quesiti: l'uno relativo alla possibilità, per l'Amministrazione finanziaria, di dedurre in sede di accertamento e poi in sede contenziosa la simulazione dei contratti o la loro nullità per “abuso del diritto”; e l'altro, relativo alla possibilità per il Giudice tributario di ritenere comprese nel thema decidendum, laddove fosse stato dedotto dall'Amministrazione un procedimento negoziale indiretto, eventuali cause di nullità dei contratti, la cui validità e opponibilità all'Amministrazione abbia costituito oggetto dell'attività assertoria delle parti[64].

Si tratta delle principali questioni di diritto sostanziale e processuale già poste con la giurisprudenza del 2005 e sulle quali le argomentazioni delle Sezioni Unite non paiono particolarmente approfondite.

Con le ordinanze di rimessione, le Sezioni Unite sono sollecitate a perfezionare il ragionamento giuridico, introdotto in particolare con la sentenza n. 20398/05, secondo il quale l'emersione di un comportamento abusivo può essere sanzionata mediante il ricorso alla nullità del contratto per difetto causale[65].

In quest'ottica, la teoria dell'abuso si pone come mero presupposto per la ricerca di strumenti civilistici funzionali a contrastare l'elusione fiscale.

Le Sezioni Unite, però, obliterano i quesiti formulati nelle ordinanze di rimessione, concentrando la loro attenzione su di un obiettivo (forse) implicito: la ricerca di un espediente interpretativo, volto ad applicare retroattivamente la normativa antielusiva in tema di “dividend washing”[66].

Ciò determina una spaccatura nel percorso logico e giuridico sollecitato dalle ordinanze: l'abuso del diritto da principio posto a giustificazione della soluzione civilistica, offerta dalla sentenza n. 20398/05, si ritrova ad essere fattispecie completa e immediatamente operativa.

L'abuso del diritto penetra nel settore dei tributi non armonizzati, pertanto, senza che siano indicati i suoi essenziali tratti costitutivi; come se la mera indicazione di un'ascendenza costituzionale, per quanto autorevole, possa sostituire l'incompletezza della ricostruzione dogmatica.

2. Gli “abusi” del diritto.
2.1. “Abuso del diritto tributario” Vs. “Abuso del diritto civile”.
Nel volgere di poco più di tre anni, un principio tendenziale e di recente emersione nella giurisprudenza comunitaria, viene innalzato al rango di principio immanente del sistema, espressione dei valori costituzionali che informano il settore tributario.

La “promozione” della teoria non è accompagnata da una sua accorta ricostruzione dogmatica, ma viene rappresentata come il frutto di un'elaborazione dottrinale e giurisprudenziale ampiamente consolidata.

A vedere bene, però, la Corte di Cassazione si limita a mutare la paternità della teoria, radicandone il fondamento in costituzione; sul presupposto che l'abuso del diritto tributario di fonte costituzionale sia del tutto identico all'abuso del diritto tributario di derivazione comunitaria e all'abuso del diritto “civile”.

In questo modo, l'abuso del diritto tributario viene rappresentato come l'ultimo approdo di una tendenza sistematica a reprimere l'abuso delle norme in qualunque settore dell'ordinamento[67].

Il radicamento costituzionale, allora, serve ad emancipare la teoria dell'abuso "tributario" dall'originaria ascendenza comunitaria, per avvicinarla alla teoria dell'abuso civile; il cui fondamento immediato è nei principi di buona fede oggettiva e correttezza, mediatamente riconducibili ai valori costituzionali espressi dall'art. 2 Cost. 

Alla luce dell'analisi compiuta nei precedenti capitoli, però, è possibile evidenziare significative differenze tra la teoria dell'abuso del diritto civile, come emersa nella giurisprudenza e nella dottrina tradizionali, e l'abuso del diritto tributario, che rimane – indipendentemente dalla nuova paternità costituzionale – una filiazione del diritto comunitario.

Riprendendo le fila del ragionamento proposto nel precedente Capitolo III è possibile affermare che l'abuso del diritto civile, quale strumento di controllo delle prerogative private, si sostanzia in un confronto tra la fattispecie concreta – posta in essere da un soggetto dell'ordinamento – e la fattispecie astratta, in cui quel comportamento dovrebbe essere sussunto e che si presume “abusata”.

L'abuso si pone, quindi, come uso improprio del diritto attribuito da una norma a un soggetto dell'ordinamento; laddove l'improprietà dell'uso sta nell'utilizzo della fattispecie astratta per perseguire finalità contrarie a quelle per la quali l'ordinamento l'ha delineata.

Se ciò è vero, allora il giudizio di abusività di un comportamento è un giudizio che attiene al rapporto esistente tra questo comportamento e la norma astratta che ne definisce contenuto e conseguenze giuridiche; giudizio effettuato alla luce delle finalità perseguite dal legislatore, mediante l'introduzione di quel contenuto e di quelle conseguenze.

Questa relazione bilaterale – fattispecie concreta/fattispecie astratta – non si presenta nelle ipotesi di abuso del diritto tributario; in cui, al contrario, la norma “abusata” non reca la disciplina del comportamento concreto, limitandosi ad assumerlo come presupposto di una disciplina fiscale di favore.

Come appare evidente, la casistica giurisprudenziale in tema di abuso del diritto tributario, attiene a comportamenti posti in essere dai contribuenti attraverso la realizzazione di complesse e articolate operazioni negoziali. Si tratta di negozi giuridici disciplinati da norme diverse da quelle tributarie, ma che da alcune norme tributarie sono contemplati, al fine di ricondurre loro conseguenze sfavorevoli o favorevoli sul piano fiscale.

I negozi giuridici, ad esempio, che danno vita al c.d. “dividend washing” sono negozi giuridici regolamentati dalle ordinarie regole civilistiche; rimanendo, la realizzazione di un effetto fiscale – favorevole o meno – su di un piano normativo del tutto differente.

Le norme fiscali, da questo punto di vista, sono norme che agiscono a un livello ulteriore e, per così dire, secondario rispetto a quelle di diritto civile che sovrintendono alla stipulazione dei contratti.

Il comportamento con il quale le parti stipulano un negozio è qualificato dalla normativa civile, la quale ne definisce contenuto e conseguenze giuridiche; la norma di diritto tributario valuta l'eventuale capacità contributiva manifestata dai contraenti, ricavandone conseguenze sul piano fiscale.

Nel contesto dell'abuso tributario, allora, un comportamento non risulta abusivo in quanto improprio rispetto alle finalità perseguite dalla norma che ne definisce contenuto e conseguenze; ma risulta abusivo poiché volto ad ottenere l'applicazione di una norma del tutto distinta, operante sul piano meramente fiscale, in correlazione con la capacità contributiva manifestata dall'operazione negoziale posta in essere.

Questa caratterizzazione dell'abuso del diritto tributario è resa, in termini ancora più espliciti nella giurisprudenza successiva alle sentenze delle Sezioni Unite. 

La sentenza n. 1465 del 21.01.2009, difatti, nel definire l'abuso del diritto lo definisce apertamente come "una modalità di «aggiramento» della legge tributaria utilizzata per scopi non propri con forme e modelli ammessi dall'ordinamento giuridico"[68].

Nella stessa direzione si muovono ancora le Sezioni Unite con la sentenza n. 15029 del 26 giugno 2009[69], estremamente interessante ai fini del nostro ragionamento perché nella (brevissima) motivazione viene tracciata apertamente una linea evolutiva che partendo dalle pronunce del 2005, relative all'applicazione dell'art. 1344 C.c. alla materia tributaria, identifica come approdo conclusivo la teoria dell'abuso.

In risposta alle argomentazioni del ricorrente, difatti, volte a sollevare il vizio di violazione dell'art. 1344 C.c. sul presupposto che le norme tributarie non siano imperative ai sensi del codice civile, la Cassazione sottolinea come questa ricostruzione sia stata ampiamente superata dalla più recente giurisprudenza della Corte che partendo da un'affermazione esplicita dell'imperatività – come nella sentenza n. 20816/2005 – è poi pervenuta, a conclusione di questo percorso evolutivo, alla definizione della teoria dell'abuso.

2.2. L'abuso del diritto comunitario.
L'analisi della giurisprudenza comunitaria consolida questo convincimento. Dalla lettura delle due principali sentenze in materia – le citate “Halifax” e “Part service” – si evince che l'abuso del diritto tributario è considerato dalla Corte di Giustizia come abuso di forme giuridiche, non direttamente regolamentate dalla normativa comunitaria, ma da essa contemplate a fini fiscali.

La Corte di Giustizia non delinea la teoria dell'abuso nell'ambito di un giudizio contenzioso tra contribuente e amministrazione; ma si pronuncia su una domanda pregiudiziale che verte sull'interpretazione di norme di diritto comunitario.

La conclusione cui la Corte giunge è che “la sesta direttiva 77/388 […] deve essere interpretata nel senso che l’esistenza di una pratica abusiva può essere riconosciuta qualora il perseguimento di un vantaggio fiscale costituisca lo scopo essenziale dell’operazione o delle operazioni controverse”[70].

Questa conclusione è, evidentemente, condizionata dall'oggetto del giudizio che non è la valutazione dell'abusività di un comportamento, bensì l'interpretazione di una direttiva comunitaria, che riconosce e promuove tra i propri obiettivi “la lotta contro ogni possibile frode, evasione ed abuso”[71].

La direttiva è finalizzata a regolamentare l'imposta sulla cifra d'affare a livello comunitario; imposta che è oggetto di un intervento di armonizzazione legislativa, anche perché costituisce la base essenziale per l'acquisizione delle risorse economiche della comunità.

Lo scopo della normativa, alla cui luce viene effettuata la valutazione di abusività, è garantire la “perfetta neutralità dell'imposizione fiscale per tutte le attività economiche, indipendentemente dallo scopo o dai risultati di tali attività, purché queste siano, in linea di principio, di per sé soggette all'I.V.A.”[72].

Quanto si affermava precedentemente, in relazione al differente livello cui opera la normativa fiscale, è tangibile analizzando le disposizioni della direttiva.

La direttiva definisce i concetti di “attività economica”, di “prestazione di servizi” e di “cessione di bene” – tutti rilevanti per la corretta applicazione della disciplina fiscale – rimandando implicitamente alle norme giuridiche, proprie di altre branche del diritto, che definiscono le modalità negoziali attraverso cui il bene è ceduto, il servizio è prestato e l'attività ha una connotazione economica.

Tanto le norme di favore – ossia relative ad operazioni negoziali escluse dall'imposizione – quanto quelle sfavorevoli – cioè concernenti negozi oggetto di imposizione –, dunque, si appoggiano su disposizioni, da un canto extrafiscali e, dall'altro, del tutto estranee alla regolamentazione comunitaria.

Il giudizio di abusività non consegue, quindi, al raffronto tra il comportamento dei contraenti e le norme che regolamentano un certo negozio, effettuato alla luce della loro stessa ratio. Il giudizio di abusività serve a impedire che le norme di sfavore – nel caso della sentenza “Part service”, le norme relative all'imposizione fiscale del canone di leasing – siano sostanzialmente aggirate.

3. L'uso improprio della teoria dell'abuso del diritto.
L'abuso del diritto tributario, come delineato dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione, presenta caratteristiche strutturali differenti dall'abuso del diritto civile e notevoli affinità con l'abuso del diritto di derivazione comunitaria.

La teoria proposta dalla Corte di Giustizia, però, è strettamente correlata al contesto ordinamentale nel quale è stata partorita.

Le pratiche abusive sono, difatti, contrastate poiché dirette ad ostacolare l'effettiva applicazione del diritto comunitario e a tutela, dunque, del principio di primazia e dell'effetto utile che regolamenta i rapporti con le fonti interne degli Stati membri[73].

Della notevole difficoltà di trapiantare la teoria dell'abuso oltre il contesto di provenienza, e in particolare in relazione ai tributi non armonizzati, si è dimostrata consapevole la stessa Corte di Cassazione che, pur rifacendosi implicitamente alla giurisprudenza lussemburghese, ha tentato di innestare su di essa un fondamento costituzionale.

Il radicamento costituzionale non risolve, però, la questione centrale, relativa ai passaggi argomentativi mediante i quali la giurisprudenza ha fatto dell'abuso del diritto tributario una fattispecie completa e immediatamente operativa.

Esiste una linea evolutiva che parte dalla sentenza n. 20398/05 e arriva ai citati arresti delle Sezioni Unite; una linea evolutiva nella quale è immediatamente percepibile una frattura logica e argomentativa.

La giurisprudenza del 2005, in maniera esplicita con la sentenza n. 20816 e surrettiziamente con la n. 20398, al fine di colpire la pratica del "dividend washing", ribalta principi tradizionali operanti in capo tributario, concernenti la natura non imperativa – ai sensi dell'art. 1418 c.c. – delle norme tributarie.

La Corte, in questo senso, dà vita a un percorso giurisprudenziale che pare trascurare “la specialità dell'ordinamento tributario e la sua «autonomia», intesa come capacità di dare risposte compiute ed esaustive alle questioni tributarie senza dovere ricorrere – salvo i casi in cui l'ordinamento tributario stesso fa rinvio ad altre branche del diritto – a strumenti o soluzioni che sono «proprie di altri ambiti ordinamentali» (come l'ambito civilistico)”[74].

Su questo fronte le ordinanze di rimessione invitano le Sezioni Unite ad assumere una posizione netta. Nel contesto della loro motivazione l'abuso del diritto è il principio – sostanzialmente coincidente con l'esigenza di contrastare l'elusione fiscale – a tutela del quale l'interprete individua, quale opportuna soluzione civilistica, la nullità del contratto per difetto causale.

In questa logica argomentativa, il risparmio d'imposta penetra della dinamica negoziale.

L'interprete è così chiamato a giudicare la validità del contratto, anche alla luce della qualità dell'interesse perseguito. Il mero scopo del risparmio d'imposta determina, per ciò stesso, l'assoluta carenza di ragioni economiche tali da “reggere” validamente l'operazione contrattuale.

In questa lettura, sembrerebbe emergere quella dinamica bilaterale – fattispecie concreta/fattispecie astratta – che abbiamo visto essere tipica delle teorie civilistiche in tema di abuso del diritto.

I contraenti “abusano” dell'autonomia negoziale, stipulando uno o più contratti privi di valide ragioni economiche. L'assolutizzazione del risparmio d'imposta, come obiettivo unico della negoziazione, rende nulla la causa del contratto.

D'altronde, che esista un legame tra valutazione causale del contratto e abuso è dimostrato da quella corrente dottrinale minoritaria, cui si è fatto cenno, che radica la teoria dell'abuso, in ambito civile, non tanto nei principi di correttezza e buona fede oggettiva quanto proprio nell'accertamento della causa[75].

A vedere bene, però, il fulcro dell'argomentazione risiede pur sempre nell'aggiramento della norma impositiva, che si pone come stella polare della teoria dell'abuso in campo fiscale.

La relazione bilaterale si stempera, così, per lasciare il campo a quello che diventerà nei successivi arresti giurisprudenziali elemento determinante: è abusivo il comportamento finalizzato ad aggirare una norma fiscale sfavorevole per il contribuente.

Su questa linea interpretativa – ostica e discutibile – si innestano le novità provenienti dalla Corte di Giustizia.

Dal connubio tra abuso di derivazione comunitaria e abuso inteso quale difetto causale del contratto, nasce una figura ibrida e contraddittoria che non trova nella mera collocazione costituzionale adeguate giustificazioni operative.

Le Sezioni Unite dichiarano di aderire all'indirizzo di recente affermatosi nella giurisprudenza della sezione tributaria in tema di abuso del diritto, del quale è esemplare la sentenza n. 25374/08; indirizzo sviluppatosi successivamente alle ordinanze di rimessione e in termini del tutto indipendenti dal loro contenuto critico e problematico.

La teoria dell'abuso proposta dalla Sezione tributaria affonda le proprie radici nelle caratteristiche del sistema comunitario.

La penetrazione della teoria dell'abuso nell'ordinamento interno consegue, nella logica dell'argomentazione proposta, alla natura di principio comunitario attribuita al divieto di abuso del diritto.

La comunitarietà del principio diventa elemento centrale della sua applicazione pratica: in quanto principio di derivazione comunitaria, esso troverebbe pertanto applicazione anche nel campo dei tributi non armonizzati.

In questo assunto è palese un errore di carattere logico prima che giuridico: una sorta di vero e proprio strabismo dell'argomentazione.

La comunitarietà di un principio, volto a impedire l'uso distorto e improprio delle fonti comunitarie, non rileva: ciò che conta, difatti, nel ragionamento della Corte di Giustizia, è la derivazione comunitaria della fonte abusata.

Il diritto comunitario deve essere applicato rigidamente, nel più assoluto rispetto delle finalità che l'ordinamento giuridico sovranazionale intende perseguire.

Il problema, allora, non è il radicamento comunitario o meno del principio dell'abuso: la teoria dell'abuso, proposta dalla Corte di Giustizia, “funziona” nel contesto comunitario per la qualità delle norme abusate e delle regole che tutelano il raggiungimento degli obiettivi perseguiti dal legislatore sovranazionale.

Ciò perché l'abuso non è solo un principio, ma è un istituto giuridico la cui fattispecie operativa appare determinata in applicazione del generale principio di primazia e dell'effetto utile. 

Per quanto il principio possa penetrare negli ordinamenti nazionali, dunque, se è decontestualizzato -ossia se è applicato all'uso improprio di fonti nazionali- perde di incisività, poiché vengono a mancare gli appigli normativi e regolamentari, espressione proprio dei principi di primazia e dell'effetto utile, che ne costituiscono il fondamento operativo.

Questa necessaria distinzione, tra principio tendenziale e fattispecie operativa, era ben evidente nella prima fase di elaborazione della teoria; quando l'incapacità, di un mero principio tendenziale ad offrire soluzioni immediatamente operative, era compensata dalla ricerca di strumenti giuridici in ambito civilistico. Il principio dell'abuso era applicato, quindi, con il supporto mediato di istituti giuridici civilistici sistematicamente coerenti. 

Quello che manca, nella seconda fase di elaborazione della teoria, è la giustificazione del passaggio, nella ricostruzione dell'abuso, da principio tendenziale, mediato da istituti giuridici esistenti, a fattispecie completa e immediatamente operativa.

In quest'ottica, neppure negare la paternità comunitaria, radicando la teoria dell'abuso in costituzione, costituisce una valida soluzione.

La mera collocazione costituzionale, non consente di spiegare come la fattispecie dell'abuso possa e debba operare praticamente: quali le regole procedurali; quale il riparto dell'onere della prova, in relazione ai suoi requisiti; quale, soprattutto, l'appiglio normativo che – in mancanza di esplicite disposizioni – consente alla giurisprudenza di decretare l'inefficacia relativa dei negozi dichiarati “abusivi”.

4. Abuso del diritto e art. 37 bis d.P.R. n. 600/1973.
La teoria dell'abuso del diritto tributario contiene elementi strutturali e funzionali identici alla fattispecie di cui all'art. 37 bis del d.P.R. n. 600/1973; la quale si pone, ad avviso di una parte della dottrina e della giurisprudenza, come codificazione di una clausola generale antielusiva[76].

L'emersione di una teoria dell'abuso del diritto, intesa quale principio generale antielusivo immanente nel sistema, se da un canto ha l'obiettivo di contrastare comportamenti elusivi messi in opera prima dell'entrata in vigore della norma; dall'altro, determina per il futuro un problema di compatibilità con il procedimento amministrativo definito dal legislatore.

In base all'art. 37 bis “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”.

In prima approssimazione, allora, è possibile sottolineare la somiglianza tra la norma in oggetto e l'art. 1344 c.c., in tema di contratto in frode alla legge. 

L'elusione, con il suo portato di mera inopponibilità del contratto all'amministrazione, sembrerebbe porsi come strumento per colpire, mediante la sanzione dell'inefficacia relativa, le operazioni negoziali realizzate per eludere l'applicazione di una norma fiscale[77]. La medesima caratteristica, però, appartiene anche alla teoria dell'abuso, come reso evidente dall'analisi compiuta nel presente lavoro.

In una struttura palesemente circolare, la Cassazione abbandona – anche se solo apparentemente – la via civilistica all'abuso, per ritornare poi surrettiziamente ad essa dopo averne mutato la denominazione.

Il ricorso all'art. 1344 c.c., ventilato dalla citata sentenza n. 20816/05, viene accantonato poiché foriero di enormi ostacoli concettuali; in particolare, concernenti la qualificazione delle norme tributarie quali norme imperative, ai sensi del codice civile, in aperto contrasto con un convincimento solido e diffuso sia in dottrina che in giurisprudenza.

La Corte di Cassazione dichiara di preferire, all'uso di una strumentazione civilistica, l'applicazione della teoria dell'abuso, descritta come espressione di un sistema di principi interno al settore tributario; mentre in realtà si limita, in una vera e propria “truffa delle etichette”, ad applicare surrettiziamente una regola operativa identica all'art. 1344 c.c., senza sciogliere i nodi dogmatici e prima che il legislatore ne introduca una versione ad hoc per il sistema tributario.

È del tutto evidente che – sebbene in linea teorica sia ammissibile l'esistenza di un principio ancorato nell'art. 53 Cost. e teso a disconoscere gli effetti elusivi (o abusivi) dei negozi posti in essere dai contribuenti – la sola regola costituzionale non consente di individuarne le specifiche modalità operative.

È da considerare, in questo senso, che l'art. 53 Cost. deve essere letto, anche ai fini dell'individuazione dell'istituto giuridico dell'abuso, in stretta correlazione con il principio della riserva di legge di cui all'art. 23 Cost. "Se infatti il principio in esame «non si traduce in ulteriori obblighi patrimoniali non derivanti dalla legge», la rettifica della dichiarazione, attraverso cui opera l'Amministrazione nella sua attività (coattiva) di accertamento, richiede, comunque, un appropriato supporto normativo da rinvenire in esplicite norme di contrasto del tipo di quella di cui all'art. 37 bis del d.P.R. n. 600/1973 o in quelle strettamente procedurali di cui all'art. 39 dello steso decreto”[78].

Prima dell'entrata in vigore dell'art. 37 bis, la teoria dell'abuso del diritto risulta palesemente sprovvista di un valido supporto normativo; supporto cui ancorare sia la distribuzione dell'onere probatorio in merito ai suoi requisiti costitutivi, sia la necessaria procedimentalizzazione dell'agire amministrativo. Difatti, in un ottica costituzionale, e alla luce del principio di legalità, l'amministrazione finanziaria non può decidere autonomamente le modalità con le quali contestare o accertare l'abuso né gravare il contribuente della dimostrazione delle ragioni economiche delle proprie scelte negoziali.

La valutazione delle ragioni economiche, sottese all'operazione negoziale, si pone, inoltre, come valutazione della qualità dell'interesse imprenditoriale perseguito, in un ottica simile a quella, prettamente civilistica, sposata dalla giurisprudenza del 2005.

Per quanto l'inefficacia relativa lasci impregiudicata la validità e l'efficacia del contratto tra le parti, consegue comunque ad una penetrante valutazione sulla loro attività negoziale, ponendosi sul delicato crinale dell'autonomia contrattuale e della libertà delle scelte imprenditoriali, anch'esse espressione di valori costituzionali ricavabili dall'art. 41 Cost..

Un'attività tanto delicata non può svilupparsi nella più totale assenza di indici e criteri orientativi posti dal legislatore e sulla sola base di input giurisprudenziali.

Nella logica dell'art. 37 bis, la contestazione del comportamento elusivo avviene mediante ben definiti passaggi procedimentali: “l'avviso di accertamento è emanato, a pena di nullità, previa richiesta al contribuente anche per lettera raccomandata, di chiarimenti da inviare per iscritto […]”; e sempre a pena di nullità deve, inoltre, essere specificamente motivato “in relazione alle giustificazioni fornite dal contribuente”.

La disposizione tende, quindi, a creare un contraddittorio procedimentale, nel quale l'onere probatorio gravante sul contribuente risulta attenuato: sta all'Amministrazione individuare e precisare quali aspetti delle operazioni negoziali presentino profili critici, rimanendo poi in attesa delle argomentazioni difensive prima di inoltrare il consequenziale avviso di accertamento.

Per quanto le Sezioni Unite non abbiano preso posizione in materia di riparto dell'onere della prova, la Sezione tributaria, conscia dell'evidente legame tra abuso del diritto e art. 37 bis, ha affermato che “l'individuazione dell'impiego abusivo di una forma giuridica incombe sull'amministrazione finanziaria [...] secondo la stessa regola contenuta nell'art. 37 bis del d.P.R. n. 600/1973”[79].

La Corte di Cassazione modella e perfezione la teoria dell'abuso dopo l'entrata in vigore dell'art. 37 bis, riproducendone consapevolmente i principali aspetti relativi alle esigenze probatorie che vengono addossate all'Amministrazione.

Nella lettera della disposizione, la mancanza di valide ragioni economiche dell'operazione negoziale non invalida di per sé il contratto, ponendosi in stretta correlazione con l'obiettivo di aggirare una norma impositiva.

L'aggiramento della norma impositiva, esplicitamente indicato nel testo dell'art. 37 bis, è un requisito essenziale capace di riempire di contenuto l'obiettivo di mero risparmio fiscale.

La natura prettamente tributaria della disposizioni traspare in questo modo palese: la carenza di valide ragioni economiche non incide direttamente sugli elementi essenziali del negozio né lo invalida nelle relazioni tra privati; ciò che ha rilievo è l'aggiramento della norma, tratto centrale di ogni fattispecie elusiva.

L'aggiramento della norma, però, è anche l'elemento centrale della teoria dell'abuso del diritto tributario: punto di differenziazione con la teoria dell'abuso del diritto civile.

L'intervento esplicito del legislatore – anche in relazione alle altre norme specifiche antielusive – viene visto, dalla giurisprudenza sostenitrice della teoria, come dimostrazione dell'esistenza di un principio immanente nell'ordinamento; il quale risulterebbe così meramente confermato dall'introduzione di una norma ad hoc.

Ammesso che ciò sia sostenibile, appare del tutto ovvio che una volta entrata in vigore una norma ad hoc la scelta del legislatore debba prevalere su ogni opzione interpretativa.

La possibilità di contestare l'abuso del diritto – anche solo in sede processuale e addirittura ad iniziativa del Giudice –, senza rispettare il procedimento individuato dal legislatore, renderebbe del tutto inoperante la disciplina di cui all'art. 37 bis[80].

5. Conclusioni.
La teoria dell'abuso del diritto mira a introdurre nel nostro ordinamento giuridico una clausola generale antielusiva, applicabile anche in relazione a periodi di imposta precedenti all'entrata in vigore di specifiche norme antielusive o della norma di carattere generale di cui all'art. 37 bis d.P.R. n. 600/1973.

Ciò comporta due differenti ordini di problemi: da un canto, la sostenibilità dell'assunto, unitamente alla ricerca di un suo appiglio normativo e di una sua giustificazione teorica; e dall'altro, la valutazione della sua sostenibilità anche in relazione a periodi di imposta coperti da disposizioni normative esplicitamente antielusive.

La teoria dell'abuso del diritto tributario presenta notevoli differenze strutturali e funzionali rispetto alla tradizionale teoria dell'abuso del diritto, elaborata dalla dottrina e dalla giurisprudenza civile; ponendosi come filiazione della teoria dell'abuso elaborata in sede comunitaria.

Per la giurisprudenza e la dottrina civilistiche, l'abuso va inteso quale uso improprio di un diritto soggettivo o di una prerogativa privata. Nell'elaborazione comunitaria, al contrario, il concetto di abuso è inteso quale aggiramento o elusione di una disposizione sfavorevole, attraverso un uso distorto di forme giuridiche negoziali.

La teoria dell'abuso, elaborata dalla Corte di Giustizia, è strettamente dipendente dal principio di primazia e dell'effetto utile del sistema comunitario e dall'esigenza di garantire che le norme comunitarie operino secondo le finalità che l'ordinamento sovranazionale intende perseguire.

La derivazione comunitaria del principio dell'abuso non consente di applicarne i medesimi assunti anche in relazione a norme non comunitarie: ciò che rileva, nell'argomentazione proposta dalla Corte di giustizia, è la derivazione comunitaria della fonte abusata.

La teoria dell'abuso, pertanto, se può risultare, da un canto, estendibile agli ordinamenti interni quale mero principio tendenziale, non risulta dall'altro direttamente applicabile come fattispecie immediatamente operativa, al di fuori dei campi proprio dei tributi armonizzati.

Il radicamento in costituzione, compiuto dalle Sezioni Unite, data l'evidente differenza tra abuso del diritto tributario e abuso del diritto civile, non costituisce un valido supporto operativo. 

Nella logica dell'abuso del diritto civile, in conseguenza dell'abuso stesso, il comportamento posto in essere da un soggetto dell'ordinamento è disconosciuto, poiché non appare corrispondere alla previsione astratta contenuta nella norma.

Nella logica dell'abuso del diritto tributario, il negozio messo in opera dal contribuente rimane di per sé valido, poiché appare corrispondere alla previsione astratta della norma civilistica che lo contempla. Per quanto di per sé valido ed efficace nelle relazioni tra privati, il negozio viene considerato inopponibile all'amministrazione – e, dunque, relativamente inefficace – in quanto diretto ad aggirare una norma impositiva.

La Cassazione descrive questo fenomeno in termini di abuso del diritto, concentrando la propria attenzione sulla norma favorevole (o agevolativa) aggirata.

Secondo questa linea interpretativa, il contribuente non abuserebbe della norma che regolamenta l'operazione negoziale prescelta; ma delle norma agevolativa che riconduce all'operazione negoziale un particolare effetto di favore.

É del tutto evidente che, così facendo, viene definito “abuso” il comportamento finalizzato ad eludere o aggirare una norma giuridica; ma che questo comportamento non sia del tutto coincidente con l'abuso del diritto, inteso in senso proprio, si ricava dalla tradizionale ricostruzione dogmatica di quest'ultimo.

Difatti, la teoria dell'abuso del diritto è stata elaborata in campo civilistico malgrado il codice civile preveda espressamente, nell'art. 1344, una norma finalizzata a colpire i comportamenti volti a eludere norme imperative.

Nella logica dell'abuso, l'aggiramento di una norma non è un requisito essenziale, bensì residuale e ipotetico.

Aggiramento o elusione di una norma e abuso sono, pertanto, fenomeni giuridici del tutto distinti.

Evidenziata questa differenza, e ridimensionata l'incidenza della paternità comunitaria, ciò che risulta è che dal solo art. 53 Cost. non è possibile ricavare né le modalità attraverso le quali l'abuso dovrebbe essere contestato né l'effetto di inefficacia relativa che ne dovrebbe conseguire.

Modalità, al contrario, adeguatamente definite dal legislatore con l'introduzione dell'art. 37 bis.

La teoria dell'abuso riproduce i principali requisiti sostanziali dell'art. 37 bis; nelle più recenti elaborazioni giurisprudenziali, inoltre, la Cassazione si riporta esplicitamente alla disposizione positiva anche per delineare il riparto dell'onere probatorio tra fisco e contribuente.

La possibilità di contestare l'abuso del diritto, come fattispecie antielusiva autonoma e indipendente dall'art. 37 bis e in relazione a periodi di imposta per i quali esso trova applicazione, determinerebbe pertanto un'abrogazione tacita di quest'ultima disposizione; attuata, peraltro, in via giurisprudenziale: assunto questo del tutto inaccettabile poiché difforme da ogni regola ordinamentale.
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