IL SOLE

24 ORE 16 marzo 2009

¥

FOCUS FISCALE

*

Abuso del diritto:
la parola al legislatore

di Francesco Moschetti

23 dicembre 2008, hannori-
tenutodipoter contrastare alcu-
ne pratiche di evidente artefatta
captazione di norme fiscali "di
favore" inmateria diimposte di-

unprincipiogenerale antielusio-
ne gia insito nell'ordinamento.
Per le Sezioni unite, tale princi-
pio non sarebbe in contrasto
conlenorme antielusione previ-
ste dal legislatore, in quanto sa-
rebbero «merosintomo dell’esi-
stenza diunaregola generale».
In realtd, nella legislazione
italiana, non sono mai state pre-
viste norme genericamente an-
tielusive, ma solo «antielusive

con tipizzazione»; non si é mai |
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avuto dimirail valore dell’egua-
glianza disancorato dal collega-
mentoconlafonte legislativati-
pizzante. 11 principio generale

¢ 'éguaglianza nell’ambito del-

la certezza. A fronte del massi-
mo livello di giustizia, il legisla-

pesatocon letipizzazionidileg
ge, e dunque la certezza del di
ritto. Questascelta& anche frut
to di esperienze storiche.
L’esperienza passata dell'au
_ toritarismo, a livello costituzio-
nale ha portato a una disciplin:
dell’Esecutivo forse poco effica-
ce; ma cid & stato preferito (co-
me male minore) alla luce di al-

secondari. Parimenti, lasceltadi
non dare all'interprete poteri di
applicazionediclausole genera-
li antielusive, disancorate dal ri-
ferimento a casi tipici, & stata
frutto di una voluta prudenza,
che privilegiava'aspetto demo-
cratico della fonte creativa di
norme, anche a scapito di even-
tuali ingiustizie nei singoli casi.

abuso del diritto accoltadalle Se-

quanto & ricondotta a normali

 dellavoluntas legise diprevalen-
: zadellasostanza sulla forma.

eSezioniunite dellaCassa-
zione, contre sentenze del :

Allarmante ¢, invece, l'iterar-
gomentativo, sialaddove sirica-
va il principio dall’articolo 53
della Costituzione senza media-
zione ex articolo 23, sia laddove

¢ lenorme antielusive, che nelno-
{ stro ordinamento hanno fino a
rette, affermando l'esistenza di :

oggi previsto come elemento
coessenziale la tipizzazione,
vengono generalizzate disanco-
randole da tale aspetto (voluto
dal legislatore per assicurare la
certezza del diritto).

- In particolare, le Sezioni uni-

te parlano di un «generale prin-
cipio antielusivo», di diretta de-
rivazione dai principi di capaci-
ta contributiva e di progressivi-
ta dell'imposizione (primo e se-

Necessario individuare
specificamente

le forme artificiose
volte a ottenere

- vantaggi d'imposta
tore ha preferito un prudente :
camminoverso lagiustizia, sop-

ondo comma dell’articolo 53
ella Costituzione). Su un piano
enerale nonsi puo che condivi-
ere lavalorizzazione dei princi-
i costituzionali al fine di orien-
are la soluzione "giusta" nel ca-

: so concreto. Per®, i principi co-
 stituzionali devono essere invo-
: catinellaloroglobalitaelalettu-
: rasistematicaindicache il «fon-
tri valori ritenuti tutt'altro che :

damento» (& espressione delle

: sentenze) delle «<norme imposi-
: tive» e delle norme (in senso la-
| to) «difavore» &lalegge (exarti-
¢ coloz3dellaCostituzione), men-
¢ treil principio dicapacit contri-
. butiva é condizione di legittimi-
i tadellastessa. Nonécosadapo-
: co, perché se si saltail passaggio
: attraversolaleggeil giudice (an-
i corché per fini di giustizia so-
In generale, la definizione di :

stanziale) sostituisce la voluntas

. propriaallalegge, che ¢ fruttodi
zioni unite & condivisibile, in |

pesi e contrappesi, di bilancia-

¢ mento di criteri di giustizia con
criteri interpretativi di rispetto |

esigenze di certezzadel diritto.

Selasceltaparlamentare éla-

i cunosa e tardiva (e, nel caso

specifico, lo era),se non¢& possi-
bilel'interpretazione adeguatri-
ce(enonerapossibile), il rispet-
to delle competenze costituzio-
nali richiedeva il rinvio della

(lacunosa) disciplinaalla Corte

costituzionale. Questo passag-
gioinnanzial Giudice delle leg-
gi certo non realizzava imme-
diatamente la giustizia del caso
singolo, ma la giustizia deve es-
sere realizzata nel rispetto del
«due process of law».

A questo punto, per garantire
lacertezza deldiritto, & necessa-
rio un intervento parlamentare
che;1) ribadiscail concetto gene-
rale di liberta della scelta fiscal-
mente pil favorevole, ma senza
abuso di diritto; 2) individui
J'abuso nelle forme artificiose e
artefatte, volte a ottenere van-
taggi che sono indebiti, in quan-
to contrastanti conil disegno le-
gislativo, senza che esistano ap-
prezzabili ragioni economiche
che le giustifichino; 3) preveda
per leipotesi di abuso del diritto
le stessegaranzie procedimenta-
li gia previste per P'elusione tri-
butaria; 4) ribadiscacriteriinter-
pretativi da tempo noti, come
quello: a) dell'interpretazione
dei contratti alla luce dei fini re-
almente perseguiti, con preva-
lenza della sostanza sulla forma;
b) dell'interpretazione dellaleg-
ge inbase alla ratio della stessa.

Che & come dire che il futuro
potrebbeanche essereunarisco-
pertaseriadel passato,chetrova
certo conferma nello spirito so-

i stanzialisticodell'articolos3del-

la Costituzione, norma fonda-
mentale per la giustizia del caso
singolo, ma da leggere in uno
con Tarticolo 23. L'equita nel ri-
spetto delle scelte parlamentari,
che,se contrastanti conil princi-

pio di capaciti contributiva, de-

| vonoessere oggetto del giudizio
¢ dilegittimita costituzionale.

ACURADI

Associazione nazionale
tributaristi italiani (Anti)

e



