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SCHEMA DI DECRETO LEGISLATIVO RECANTE DISPOSIZIONI SULLA CERTEZZA
DEL DIRITTO NEI RAPPORTI TRA FISCO E CONTRIBUENTE

Relazione illustrativa

Il presente schema di decreto legislativo intende dare attuazione ad alcuni importanti aspetti
della legge 11 marzo 2014, n. 23, che delega il governo ad introdurre disposizioni per un sistema
fiscale piti equo, trasparente e orientato alla crescita. Segnatamente, esso attua le parti della legge
delega che sono volte a dare maggior certezza giuridica al sistema tributario.

Mutamenti frequenti ¢ incisivi nella normativa fiscale e nella sua interpretazione non solo
hanno generato costi aggiuntivi di adempimento (connesst con I’apprendimento delle nuove norme,
insorgere di contenziosi), ma hanno anche modificato le convenienze su cui erano basate le scelte
economiche prese in passato. Soprattutto, hanno generato incertezza, con effetti negativi sulla
credibilitd e sulla stabilitd di medio e lungo periodo della politica tributaria.

In particolare, sul fronte dell’abuso del diritto alcune recenti sentenze della Corte di
Cassazione hanno aperto nuove prospettive ermeneutiche, producendo ulteriori forti incertezze
riguardo alla legittimita di comportamenti ritenuti in passato corretti.

Queste incertezze si sono innestate su un regime sanzionatorio complesso, che prevede
sanzioni penali nei casi non solo di frode, ma anche di infedele dichiarazione. Attualmente
quest’ultimo reato si considera commesso anche in casi di incorretta classificazione e con soglie
quantitative che sono divenute molto basse. Ne & derivata una elevatissima frequenza di
segnalazioni all’autoritd giudiziaria inquirente, cui raramente ha fatto seguito un’effettiva azione
penale. Si sono cosi generate ulteriori incertezze circa I’esito del possibile procedimento penale, con
connessi danni, anche reputazionali, per i contribuenti. '

La letteratura economica evidenzia che I’incertezza, in campo fiscale come negli altri campi,
¢ deleteria per le decisioni di investimento e quindi per la crescita economica. A differenza del
rischio - che ¢ in qualche modo misurabile dall’imprenditore e la cui gestione in fondo ¢ il cuore
dell’attivita d’impresa - I’incertezza, invece, € 1’”ignoto”, da cui rifuggire: 'imprenditore rinvia
I’investimento, o lo localizza altrove. Stabilitd e certezza nell’ordinamento fiscale, ivi inclusa
Pinterpretazione delle norme e [’attivita giurisdizionale, nonché I’esito dell’eventuale contenzioso,
sono fattori importanti nella competizione fiscale tra Stati, almeno quanto il livello effettivo di

tassazione.
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Questo schema di decreto delegato si pone I’obiettivo di conferire maggiore stabilita e
certezza al sistema fiscale, dando una prima attuazione alla delega. Detta, in particolare, norme
volte a: dare una nuova definizione dell’abuso del diritto, unificata a quella dell’elusione, estesa a
tuttt 1 tributi, non limitata a fattispecie particolari e corredata dalla previsione di adeguate géranzie
procedimentali (Titolo I); rivedere la disciplina del raddoppio dei termini per I’accertamento (Titolo
IT); migliorare i rapporti con i contribuenti, seguendo le linee della cooperative compliance proposta
dall’OCSE e prevedendo sistemi di gestione e controllo interno dei rischi fiscali da parte dei grandi
contribuenti (Titolo III).

A - Abuso del diritto

II dibattito sull’abuso del diritto in campo fiscale si & acceso in Italia soprattutto dagli anni
ottanta in poi, quando il fenomeno elusivo ha assunto in concreto proporzioni rilevanti,
costringendo i1 Governo a introdurre nel 1990 una espressa definizione legislativa dell’elusione
illegittima, contenuta inizialmente nell’art. 10 della legge n. 408 dello stesso anno e poi confluita,
con modifiche, nell’art. 37-bis del d.P.R n. 600 del 1973 ad opera del d.Igs n. 358 del 1997. .

11 concetto di abuso del diritto si presentava infatti, gia allora, di difficile identificazione. A
volte era ricondotto all’aggiramento (circonvention) e alla frode alla legge fiscale; a volte, alla
malafede contrattuale; a volte, al comportamento contra bonos mores; a volte, alla simulazione e
alle costruzioni di puro artificio; a volte, alla substance over form o alla regulatory arbitrage. La
Corte di giustizia dell’Unione europea, in particolare, ha parlato alternativamente di aggiramento,
frode, elusione, per indicare le modalita attraverso le quali si produce quello che per essa &, in
termini astratti, abuso-elusione, e cioé un vantaggio fiscale che si rivela indebito perché perseguito

in contrasto con I’obiettivo fissato dalle disposizioni comunitarie.

Per capire come il dibattito sull’elusione e sull’abuso del diritto si sia sviluppato e come le
richiamate disposizioni si siano rivelate insufficienti ad individuare le fattispecie di condotta
abusiva fiscalmente illecite, & opportuno dare sinteticamente conto dei problemi che, via via, si sono
posti in questi ultimi trent’anni nel nostro paese, distinguendo sul piano temporale le diverse fasi
dell’evoluzione legislativa e giurisprudenziale dell’istituto. In ciascuna di dette fasi si sono date
diverse, non sempre soddisfacenti risposte, a seconda della normativa vigente all’epoca, delle
lacune legislative esistenti € del susseguirsi degli orientamenti giurisprudenziali, comunitari e
nazionali.
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La prima fase riguarda le operazioni poste in essere anfe 1990, e cioé prima dell’entrata in
vigore della richiamata legge n. 408. In proposito, in mancanza di una Generalklausel che definisse
ai fini fiscali la fattispecie di elusione illegittima e nell’impossibilita di applicare 1’art. 1344 cod.
civ. relativo alla frode alla legge, opponendovisi una piti che decennale giurisprudenza della
Suprema Corte di Cassazione, il problema della rilevanza fiscale dell’abuso del diritto si riduceva
ad accertare se esistesse un principio generale antifrode (non scritto o estrapolabile da altri principi
dell’ordinamento), la cui applicazione consentisse I’inopponibilita al fisco o, addirittura, la nullita
del negozio fraudolento od elusivo. '

Questo problema ¢ stato affrontato dalla giurisprudenza e dalla dottrina in modo non sempre
lineare, con risposte contrastanti. Si pud, comunque, dire che, prima del 1990, si & ritenuto
inesistente un principio generale antifrode o, meglio, un principio antifrode applicabile in campo
fiscale. La conseguenza ¢& stata di considerare fiscalmente illecite solo quelle operazioni elusive
previste come tali — e percio vietate — da una specifica norma. Fuori da questi casi, I’elusione -
intesa non come occultamento, ma come sostituzione di un presupposto - & stata, infatti, ritenuta

generalmente non illecita e, percio, fiscalmente efficace ed opponibile al fisco.

La seconda fase riguarda le operazioni poste in essere sotto il ricordato regime introdotto
con I’art. 10 della legge n. 408 del 1990 e del richiamato art. 37-bis del D.P.R. n. 600 del 1973
come modificato nel 1997, che ne ha preso il posto al fine di superare alcune incertezze
interpretative derivanti dalla formulazione dello stesso articolo 10, prima fra tutte il signiﬁqato da
attribuire all’avverbio “fraudolentemente” utilizzato per definire la condotta elusiva. Questo
avverbio, infatti, poneva la questione se, per la realizzazione della fattispecie elusiva, fosse
necessaria o meno la tenuta di un comportamento fraudolento secondo la nozione penalistica di
questo termine.

I due articoli sopra menzionati, pur individuando una nozione generale di elusione, ne
circoscrivono, perd, I’applicazione a specifiche fattispecie (quali le operazioni di aggregazione
d’azienda e di riduzione del capitale). Ne & derivata la loro inapplicabilitd alle numerose altre
fattispecie che, negli anni successivi, la fervida fantasia degli operatori ¢ venuta via via creando.

Questa disciplina & coerente con la finalitd delle due norme, chiaramente esplicitata nelle
relazioni illustrative dei provvedimenti: limitare la contestabilita dell’elusione solo nell’ambito delle
operazioni ritenute pil significative, al fine di non pregiudicare la certezza del rapporto tributario, in
applicazione del principio costituzionale dell’art. 23 Cost. Lo scopo dell’art. 37-bis era, infatti,
quello di individuare fattispecie particolari e residuali di elusione caratterizzate dall’assunzione di
comportamenti che non violano direttamente alcuna precisa diéposizione, ma che sono, tuttavia,
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volti ad ottenere vantaggi non voluti dal legislatore.

Il carattere residuale dell’elusione si desume anche dalla relazione illustrativa della norma
laddove si afferma che 1’elusione ¢ fattispecie diversa dall’evasione € in essa non vanno ricompresi
i cast di simulazione e di frode. Nelle intenzioni del legislatore, ’art. 37-bis doveva avere, in
definitiva, funzione di una previsione di chiusura, di applicazione speciale e limitata. Doveva
servire a censurare quei comportamenti che, pur non violando alcuna norma scritta, “pescano” nelle
pieghe dell’ordinamento, nelle sue lacune e imperfezioni, ottenendo vantaggi contrari alla ratio
delle norme scritte.

In altri termini, il legislatore, con I’art. 37-bis, ha preferito limitare la disciplina dell’elusione
ad ipotesi ben individuate e ritenute di maggior pericolosita, per evitare un uso diffuso di un istituto
che, per le sue caratteristiche, avrebbe potuto rendere incerte le regole di comportamento.
L’inserimento di tale disposizione nel corpo del D.P.R. n. 600 del 1973, dedicato all’accertamento
delle imposte sui redditi, aveva poi indotto a ritenere che il principio antielusivo operasse soltanto
con riferimento al settore delle imposte sui redditi, beninteso nelle sole ipotesi in cui fosse stata

posta in essere una delle operazioni esplicitamente elencate nel comma 3 del medesimo art. 37-bis.

Questo approccio al tema dell’elusione, cosi come realizzato dall’art. 37-bis del d.P.R. n.

600 del 1973, ¢ stato superato, negli ultimi anni, dalla giurisprudenza e, in particolare, da quella di
legittimitd. Al riguardo vanno distinte le seguenti due ipotesi:

a) quella delle operazioni assoggettabili a imposte armonizzate, ipotesi alla quale -

secondo la comune opinione - si debbono applicare in prima battuta i principi comunitari e,

in particolare, il principio generale antiabuso non scritto enucleato dalla Corte di giustizia

CE nella nota sentenza Halifax e nelle sue pronunce successive;

b) quella delle operazioni assoggettabili a imposte non armonizzate, che a loro volta si
possono distinguere tra: b) le operazioni per le quali & stata dettata una specifica normativa
interna antielusione (e cioé I’art. 37-bis, con riferimento all’imposta sui redditi, e I’art. 20 del d.
P.R. n. 131 del 1986 relativamente all’imposta di registro ) ; b,) le operazioni per le quali non
esiste una specifica norma antielusione che le preveda (ad esempio, le operazioni assoggettabili
alle imposte sui redditi non comprese nell’elencazione tassativa di cui al comma 3 dell’art. 37-
bis).

E sulle operazioni sub b) che si sono posti i maggiori problemi. Ci si & chiesto, in particolare:
- se Dulteriore distinzione nelle ipotesi sub b;) e sub by) debba portare a considerare

illegittime solo le operazioni elusive indicate sub b,), e cioé quelle rientranti nell’ambito




dell’applicazione dell’art. 37-bis, e, invece, legittime le operazioni indicate sub b,), non
rientranti in tale ambito;

- se, invece, tale distinzione obblighi I’interprete ad applicare due diversi regimi: uno, per
le operazioni non armonizzate elencate nel citato comma 3 dell’art. 37-bis, fondato sulla
specifica disciplina antielusione recata da tale articolo; 1’altro, per le operazioni non
armonizzate non comprese nell’elencazione del terzo comma, fondato su un generale
principio antiabuso, direttamente applicabile in materia fiscale senza la mediazione di
una “clausola” antielusione di diritto interno.

La Corte di Cassazione, cambiando orientamento rispetto alla sua precedente consolidata
giurisprudenza, ha negato che le operazioni elusive potessero considerarsi legittime per il solo fatto
di non rientrare nell’ambito di applicazione dell’art. 37-bis ed ha, percio, accomunato le due ipotesi
sub by) e sub by). |

In un primo momento, con la sentenza n. 21221 del 2006, ha applicato ad ambedue — e,
quindi, anche alle operazioni assoggettabili ad imposte non armonizzate (siano esse comprese o
meno nell’elencazione fatta nel terzo comma dell’art. 37-bis) — il principio comunitario antiabuso
elaborato dalla stessa Corte di giustizia in termini di dovere di lealtd reciproca tra contribuente e
fisco. Ha, in particolare, giustificato (implicitamente) 1’applicazione di tale principio anche alle
operazioni non contemplate nell’art. 37-bis con la considerazione che detta norma avrebbe carattere
esemplificativo € non esaustivo e, quindi, sarebbe meramente attuativa del principio comunitario
medesimo. Nella sua generalitd, questo principio si applicherebbe, percio, direttamente alle
operazioni assoggettabili tanto ad imposte armonizzate quanto ad imposte non armonizzate e,
nell’ambito di queste ultime, tanto alle operazioni cui si applica ’art. 37-bis quanto a quelle cui non
si applica.

In un secondo momento, con le c.d. “sentenze gemelle” nn. 30055 ¢ 30057 del 2008, la
Suprema Corte — resasi probabilmente conto della insostenibilita della tesi dell’applicabilitd del
principio antiabuso comunitario anche alle operazioni assoggettate ad imposte non armonizzate e,
quindi, estranee all’ordinamento comunitario — ha raggiunto lo stesso obiettivo di accomunare le
operazioni sub b;) e sub b;) motivando, perd, 'illiceitd (e, percio, ’inopponibilita al fisco) del
negozio elusivo con riferimento non pi al detto principio generale comunitario o alla dis;:iplina
interna della nullitd negoziale per mancanza della “causa concreta” (sentenza n. 20398 del 2005,
rimasta isolata), bensi al principio di capacita contributiva previsto dall’art. 53 Cost. In particolare,
essa, riconducendo sostanzialmente il tema dell’abuso del diritto nell’alveo dei negozi realizzati in
frode ad una legge imperativa fiscale, ha affermato che «non pud non ritenersi insito

nell’ordinamento, quale diretta derivazione delle norme costituzionali, il principio secondo cui il



contribuente non puo trarre indebiti vantaggi fiscali dall’uso distorto, pur se non contrastante con

alcuna specifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un risparmio fiscale».

Dalla richiamata giurisprudenza della Suprema Corte deve trarsi la conseguenza che il
principio di capacitd contributiva, per essere concretamente operante € costituire un limite
costituzionale all’autonomia negoziale, deve essere accompagnato dalla contestuale applicazione
del principio della buona fede e dell’affidamento, oltre che da quello della prevalenza della sostanza
sulla forma (indicati espressamente nell’art. 10 dello Statuto dei diritti del contribuente e nelle
disposizioni sui principi contabili internazionali IAS/IFRS). Non diversamente pud interpretarsi,
infatti, quel passo della richiamata pronuncia dove, nel fare riferimento alla capacita contributiva
come fonte del principio generale antiabuso, si sottolinea che tale principio pud essere invocato solo
se si & in presenza di “indebiti vantaggi fiscali” derivanti “dall’utilizzo distorto di strumenti giuridici.
idonei ad ottenere un risparmio ﬁscéle, in difetto di ragioni economicamente apprezzabili che
giustificano ’operazione, diverse dall’aspettativa del vantaggio fiscale”. Il che significa che la
liberta di svolgimento dell’autonomia privata e la liberta della forma possono frovare un limite nel
principio di capacita contributiva solo se la lesione delle regole di riparto, fissate dal legislatore, ex
art. 53 Cost., & conseguenza di un comportamento negoziale “consentito” in astratto dalla legge, ma
non improntato alla regola della lealta reciproca tra contribuente e fisco, anomalo e “distorto” agli
effetti fiscali, privo di sostanza economica e in contrasto con i principi dell’ordinamento tributario
(Cassazione sezione tributaria n. 1372 del 21/02/2011).

L’aver ricondotto alla violazione del principio costituzionale di capacita contributiva I'uso
distorto di strumenti giuridici diretto a ottenere un vantaggio fiscale indebito ha generato forti
incertezze negli operatori economici, minando spesso il rapporto di fiducia e di collaborazione tra
imprese e amministrazione fiscale. E infatti evidente che, mentre I’art. 37-bis del D.P.R. n. 600 del
1973, ponendosi nella prospettiva della “frode alla legge” incentrata sulla nozione di aggiramento
della norma tributaria, consente di applicare il principio antielusivo entro i limitati confini da essa
stessa tracciati, la richiamata interpretazione della Corte di Cassazione, ragionando invece in
termini di abuso del diritto, travalica i confini dello stesso art. 37-bis, ritenendo sussistente
nell’ordinamento un principio antiabuso generale non scritto.

Le maggiori incertezze sono derivate soprattutto dalla non chiara individuazione dei
presupposti costitutivi dell’elusione alias abuso. Infatti, la Suprema Corte ha talvolta identificato la
nozione di abuso nella sola assenza di valide ragioni economiche:extrafiscali dell’operazione; ed ha

ritenuto tale assenza sufficiente a giustificare la ripresa a tassazione dei vantaggi fiscali invocati dal
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contribuente, senza porre il dovuto accento sul carattere indebito degli stessi. Le lacune di tale
ricostruzione interpretativa hanno spesso indotto ’amministrazione finanziaria e i giudici a
sottovalutare la liberta del contribuente di scegliere tra varie operézioni possibili anche in ragione
del differente carico fiscale (ove, beninteso, non sia violata la ratio delle norme tributarie).

La qui criticata impostazione si € rivelata tanto pi insidiosa laddove si consideri che le
ragioni economiche extrafiscali con cui in via esclusiva si intenderebbe giudicare dell’esistenza
della condotta abusiva non sono codificate e la loro individuazione si pu¢ tradurre spesso in
ricostruzioni opinabili e del tutto soggettive. In questa interpretazione ha, percio, assunto rilevanza
del tutto marginale quello che, invece, dovrebbe essere uno dei principali elementi costitutivi
dell’elusione-abuso, e cioé il perseguimento di vantaggi non voluti dal legislatore, vantaggi che
tradiscono la ratio della norma tributaria e i principi dell’ordinamento. Come si vedra meglio pia
avanti, ’importanza di tale elemento € invece ben presente nella giurisprudenza délla Corte di
Giustizia dell’UE, secondo la quale va colpito non qualsiasi vantaggio fiscale, ma solo- quelli
contrari alla ratio dell’istituto di cui si invoca V’applicazione.! Secondo tale Corte il fenomeno
dell’abuso andrebbe individuato avendo riguardo, oltre che all’esistenza o meno di valide ragioni
economiche extrafiscali, all’effettivo perseguimento di un vantaggio non voluto dal legislatore
fiscale (c.d. “vantaggio indebito™).

Va altresi osservato che alla scarsa chiarezza relativa agli elementi costitutivi dell’elusione,
si & aggiunto un ulteriore elemento di incertezza: la circostanza che 1’abuso del diritto ¢ stato
talvolta impropriamente utilizzato per identificare fattispecie che, invece, presentavano tutti i
requisiti della frode, della simulazione e dell’interposizione e che, quindi, avrebbero dovuto essere

perseguite con [gli] altri specifici strumenti, anche penali, previsti dall’ordinamento tributario.

Per far fronte agli indicati inconvenienti, la legge delega 11 marzo 2014, n. 23, ha previsto,
in via generale, nel suo art. 1, comma 1, il “rispetto dei principi costituzionali, in particolare di
quelli di cui agli articoli 3 e 53 della Costituzione, nonché del diritto dell’Unione europea, e di
quelli dello statuto dei diritti del contribuente”. Con specifico riguardo all’abuso ha fissato, nell’art.
5, criteri diretti a promuovere una chiara normativa di attuazione che determini esaustivamente e
senza ambiguitd i connotati dell’abuso e le modalita dell’uso distorto degli strumenti negoziali, in
sostituzione del richiamato art. 37-bis. L’obiettivo & quello di dare maggiore certezza al quadro

normativo in tema di elusione-abuso del diritto, di evitare che gli uffici esercitino i loro poteri di

1 Cfr. Corte di Giustizia CE 21 febbraio 2006, causa C-255/02. In particolare I'Alta Corte di Giustizia ha precisato che “Perché
possa parlarsi di comportamento abusivo, le operazioni controverse devono, nonostante l'applicazione formale delle
condizioni previste dalle pertinenti disposizioni della VI direttiva e della legislazione nazicnale che la traspone, procurare un
vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe contraria ali’obiettivo perseguito da quelle stesse disposizioni”, cfr. anche Corte
di Giustizia causa C-425/06 del 2008; id.; 22 dicembre 2010, causa C-277/09; id., 22 dicembre 2010, causa C-103/09.




accertamento senza precise linee guida limitandosi a invocare il principio generale antiabuso e,
soprattutto, di sganciare la dimostrazione della sussistenza della sostanza economica delle
operazioni dalla sfera dei motivi della condotta, oggettivizzandola nel senso dell’effettivita.

11 Governo ¢ stato cosi .delegato ad attuare la revisione delle vigenti disposizioni antielusive
al fine di unificarle al principio generale del divieto dell’abuso del diritto, in applicazione dei
principi e criteri direttivi individuati dallo stesso articolo 5, coordinandoli con quelli contenuti nella
raccomandazione della Commissione europea sulla pianificazione fiscale aggressiva n.
2012/772/UE del 6 dicembre 2012 (da qui in avanti, “raccomandazione”).

In attuazione della previsione di cui al citato art. 5, &, percio, emanato il presente decreto

legislativo.

In via preliminare, va osservato che la disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale &
stata inserita in un apposito e nuovo articolo, I’art. 10-bis, della legge 27 luglio 2000, n. 212 (statuto
dei diritti del contribuente). Questa collocazione muove dall’esigenza di introdurre un istituto che,
conformemente alle indicazioni della legge delega, unifichi i concetti di elusione e di abuso e
conferisca a questo regime valenza generale con riguardo a tutti i tributi, sia quelli armonizzati, per
i quali I’abuso trova fondamento nei principi dell’ordinamento dell’Unione europea, sia quelli non
armonizzati, per i quali - come si & visto - il fondamento é: stato individuato dalla Corte di
Cassazione nel principio costituzionale della capacita contributiva.

Ciod consente, in altri termini, di riferire I’applicazione di questa disciplina tanto alle imposte
sui redditi, come finora previsto dall’art. 37-bis del d.P.R. n. 600 del 1973, quanto a quelle indirette,
fatta salva la speciale disciplina in materia doganale.

Inoltre, I’inserimento di questa disciplina nell’ambito dello statuto dei diritti del contribuente
conferisce ad essa la forza di principio preordinato alle regole previste nelle discipline dei singoli
tributi, come ¢ stato piu volte riconosciuto dalla Corte di Cassazione relativamente alle altre
disposizioni contenute nello statuto.

Il nuove art. 10-bis & rubricato “Disciplina dell’abuso del diritto o elusione fiscale”; il che
mette in evidenza I"unificazione della nozione di abuso del diritto con quella di elusione fiscale. Ne

deriva che nell’articolato normativo i due termini sono equipollenti e utilizzati indifferentemente.

In attuazione di quanto disposto dall’art. 5 della legge delega, il comma 1 dell’articolo 10-
bis contiene una completa, seppur sintetica, definizione di abuso del diritto. La norma stabilisce, in
particolare, che configurano abuso del diritto le operazioni prive di sostanza economica che, pur nel

rispetto formale delle norme fiscali realizzano essenzialmente vantaggi fiscali indebiti.
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La previsione individua, quindi, i tre presupposti per I’esistenza dell’abuso: 1’assenza di
sostanza economica delle operazioni effettuate, la realizzazione di un vantaggio fiscale indebito e la
circostanza che il vantaggio ¢ ’effetto essenziale dell’operazione.

Il comma 1 prosegue con la previsione, gia contenuta nel citato art. 37-bis, secondo cui la
condotta abusiva ¢ inopponibile all’ Amministrazione finanziaria che, di conseguenza, ne disconosce
i vantaggi conseguiti dal contribuente applicando 1 tributi secondo le disposizioni eluse: in altri
termini, ’individuazione della condotta abusiva non rende nulli i negozi conclusi dal contribuente,

ma li rende solo inefficaci ai fini tributari.

Il comma 2 dellarticolo 10-bis chiarisce in modo analitico il significato dei termini
utilizzati nella definizione sintetica di abuso del comma 1, specificando cosa debba intendersi per
operazioni prive di sostanza economica e per vantaggi fiscali indebiti.

11.1 In base alla lettera a), sono operazioni prive di sostanza economica i fatti, gli atti e i
contratti, anche tra loro collegati, inidonei a produrre effetti significativi diversi dai vantaggi fiscali.
A solo titolo esemplificativo, sono indicati in tale lettera due indici di mancanza di sostanza
economica: la non coerenza della qualificazione delle singole operazioni con il fondamento
giuridico del loro insieme e la non conformitd degli strumenti giuridici 2 normali logiche di
mercato.

Secondo la lettera b) del medesimo comma 2, per vantaggi fiscali indebiti si considerano,
poi, i benefici, anche non immediati, realizzati in contrasto con le finalita delle norme fiscali o con i
principi dell’ordinamento tributario. Deve sussistere, quindi, la violazione della ratio delle norme o
dei principi generali dell’ordinamento e, soprattutto, di quelli della disciplina tributaria in cui sono
collocati gli obblighi e divieti elusi. Cid permette, in particolare, di calibrare in modo adeguato
I’ipotesi di abuso in ragione dei differenti principi che sono alla base dei tributi non applicati, fermo
restando che, come si & detto, la ricerca della ratio e la dimostrazione della violazione di essa deve
costituire il presupposto oggettivo imprescindibile per distinguere il perseguimento del legittimo
risparmio d’imposta dall’elusione.

11.2 Va osservato, altresi, che i vantaggi fiscali indebiti che si realizzano per effetto
dell’operazione priva di sostanza economica devono essere fondamentali rispetto a tutti gli altri fini
perseguiti dal contribuente, nel senso che il perseguimento di tale vantaggio deve essere stato lo
scopo essenziale della condotta stessa. Cosi dispone, infatti, il comma 1 - secondo il quale
configurano abuso “le operazioni prive di sostanze economica che [...] realizzano essenzialmente

vantaggi fiscali indebiti”- in attuazione del criterio direttivo dell’art. 5, comma 1, lettera b), n. 1),




della legge delega che impone di considerare lo scopo di ottenere indebiti vantaggi fiscali come
causa prevalente dell’operazione abusiva.”
11.3 11 comma 2 € coerente con quanto auspicato dalla richiamata raccomandazione della
Commissione UE.
Questa, infatti:
- afferma che “la finalita di una costruzione o una serie di costruzioni artificiose consiste
nell’eludere Pimposizione quando, a prescindere da eventuali intenzioni personali del
contribuente, contrasta con [I’obiettivo, lo spirito ¢ la finalitd delle disposizioni fiscali che
sarebbero altrimenti applicabili”;
- precisa che elementi necessari della condotta abusiva sono I’oggettivo contrasto
dell’operazione con lo spirito e la finalitd delle norme fiscali e la presenza di una costruzione
abusiva (di “puro artificio”, dice la raccomandazione), nel senso di operazione priva di sostanza
economica; |
- il vantaggio fiscale deve essere essenziale rispetto a tutti gli altri fini perseguiti dal
contribuente ed effettivamente realizzato.
11.4 Vada sé che il contrasto del vantaggio fiscale dell’operazione con le norme e i principi
dell’ordinamento tributario va valutato con riguardo alle norme vigenti al momento della
realizzazione dell’operazione medesima; salva, beninteso, I’ipotesi di applicazione di successive

norme di natura interpretativa.

11 comma 3 dell’art. 10-bis stabilisce che non si considerano abusive, in ogni caso, le
operazioni giustificate da valide ragioni extrafiscali, non marginali, anche di ordine organizzativo o
gestionale che rispondono a finalitd di miglioramento strutturale o funzionale dell’impresa ovvero
dell’attivita professionale del contribuente.

Conformemente alle indicazioni della norma di delega, sono definite ragioni econqmiche
extrafiscali non marginali anche quelle che, pur non essendo alla base di operazioni produttive di
una redditivita immediata, sono comunque rispondenti ad esigenze di natura organizzativa volte ad
un miglioramento strutturale e funzionale dell’attivitda economica del contribuente. A questo
riguardo va osservato che la delega fa riferimento solo al miglioramento organizzativo ¢ funzionale
dell’azienda del contribuente: si pone percid il dubbio che dette esigenze rilevino solo per le attivita
di tipo imprenditoriale. Per ragioni logiche e sistematiche si ¢ ritenuto di chiarire il dubbio
specificando che la norma si applica anche quando I’attivitd economica del contribuente sia

professionale e non imprenditoriale.
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La riconosciuta possibile coesistenza di ragioni economiche extrafiscali con quelle fiscali
lascia margini di incertezza sul peso specifico che le une devono assumere rispetto alle altre,
affinché possa essere superato il connotato di abusivita dell’operazione. Si ritiene che per cogliere
la non marginalitd delle ragioni extrafiscali occorra guardare all’inirinseca valenza di tali ragioni
rispetto al compimento dell’operazione di cui si sindaca I’abusivita. In questo senso, le valide
ragioni economiche extrafiscali non marginali sussistono solo se I’operazione non sarebbe stata
posta in essere in loro assenza. Occorre, appunto, dimostrare che 1’operazione non sarebbe stata

compiuta in assenza di tali ragioni.

Il comma 4 dell’articolo 10-bis, in stretta connessione con la definizione di condotta
abusiva del comma 1 e in aderenza al criterio direttivo dell’art. 5, comma 1, lettera b), della legge
delega, ribadisce il principio generale secondo cui il contribuente pud legittimamente perseguire un
risparmio di imposta esercitando la propria liberta di iniziativa economica e scegliendo tra gli atti, i
fatti e i contratti quelli meno onerosi sotto il profilo impositivo. La norma sottolinea, quindi, che
P’unico limite alla suddetta libertd & costituito dal divieto di perseguire un vantaggio fiscale
indebito. Di qui la gia sottolineata delicatezza dell’individuazione delle rationes delle norme
tributarie ai fini della configurazione dell’abuso. '

Ad esempio, non € possibile configurare una condotta abusiva laddove il coniribuente
scelga, per dare luogo all’estinzione di una societd, di procedere a una fusione anziché alla
liquidazione. E’ vero che la prima operazione ¢ a carattere neutrale e la seconda ha, invece, natura
realizzativa, ma nessuna disposizione tributaria mostra “preferenza” per I’una o 1’altra operazione;
sono due operazioni messe sullo stesso piano, ancorché disciplinate da regole fiscali diverse.
Affinché si configuri un abuso andrd dimostrato il vantaggio fiscale indebito concretamente

conseguito e, cio¢, I’aggiramento della ratio legis o dei principi dell’ordinamento tributario.

II comma 5 dell’art. 10-bis prevede la possibilitd per il contribuente di presentare
un’istanza di interpello preventivo all’Agenzia delle entrate, ai sensi dell’articolo 11, della legge n.
212, del 2000, al fine di conoscere se le operazioni che intende realizzare costituiscano fattispecie di
abuso del diritto.

I commi da 6 a 9 dell’articolo 10-bis recano speciali, regole procedimentali destinate a
garantire un efficace confronto con I’amministrazione finanziaria e a salvaguardare il diritto alla
difesa del contribuente. In particolare, sono stabiliti gli obblighi e i comportamenti che devono
essere tenuti dalle parti interessate. L’ Amministrazione finanziaria accerta 1’abuso del diritto con

apposito atto in cui sono indicati i motivi per i quali ritiene configurabile I’elusione. L’atto &
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preceduto, a pena di nullita, dalla notifica al contribuente, ai sensi dell’art. 6 del D.P.R. n. 600 del
1973, di una richiesta di chiarimenti entro sessanta giorni, e deve contenere sempre, a pena di
nullita, motivazioni analitiche in relazione alla condotta abusiva, alle norme o ai principi elusi, ai
vantaggi fiscali realizzati, nonché ai chiarimenti forniti dal contribuente.

L’ “apposito atto” di accertamento dell’abuso non pud contenere altri eventuali addebiti, i
quali, pertanto, dovranno essere separatamente contestati.

Dalla lettura sistematica dei commi da 6 a 9 risulta anche che il procedimento ivi delineato
costituisce P'unica modalitd attraverso cui I’abuso del diritto pud essere rilevato ed accertato.
Diversamente, si sminuirebbe fortemente il diritto alla difesa del contribuente e avrebbe limitata
valenza il criterio fissato dalla legge delega, secondo cui 1’accertamento dell’abuso da parte

dell’ufficio € nullo in mancanza di specifica motivazione.

Il comma 10 dell’articolo 10-bis stabilisce che i tributi o i maggiori tributi accertati in
applicazione della disciplina dell’abuso del diritto, unitamente ai relativi interessi, sono iscritti a
ruolo dopo la sentenza della commissione tributaria provinciale, secondo i criteri indicati nell’art.

68 del d.Igs. 31 dicembre 1992, n. 546 e dell’art. 19, comma 1 dlgs 18 dicembre 1997, n, 472.

Il comma 11 dell’art. 10-bis disciplina i diritti dei contribuenti che non hanno partecipato
all’operazione abusiva, ma hanno sostenuto oneri tributari relativamente a tale operazione. Essi
possono ottenere la restituzione di quanto pagato presentando apposita istanza di rimborso. Si tratta
di disposizione che ripropone principi e regole gia contenuti nell’attuale testo dell’art. 37-bis del d.
P.R. n. 600 del 1973.

Il comma 12 dell’art. 10-bis stabilisce che, in sede di accertamento, I’abuso del diritto pud
essere configurato solo se i vantaggi fiscali non possono essere disconosciuti contestando la
violazione di disposizioni del d.igs. n. 74 del 2000, ovvero la violazione di altre disposizioni. I che
conferma che la disciplina dell’abuso del diritto ha applicazione solo residuale rispetto alle
disposizioni concernenti la simulazione o i reati tributari, in particolare, I’evasione ¢ la frode: queste
fattispecie vanno perseguite con gli strumenti che I’ordinamento gia offre. Se, ad esempio, una
situazione configura fattispecie regolata dal D.LGS 74/2000 in quanto frode o simulazione, 1’abuso

non pud essere invocato.

Il comma 13 dell’art. 10 bis stabilisce che «Le operazioni abusive non danno luogo a fatti

punibili ai sensi delle leggi penali tributarie. Resta ferma [’applicazione delle sanzioni
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amministrative tributarie» Questa norma da attunazione al criterio direttivo fissato dall’art. 8,
comma 1, della legge delega, secondo cui il governo deve pfocedere «alla individuazione dei
confini tra le fattispecie di elusione e quelle di evasione fiscale e delle relative conseguenze
sanzionatorie».

Quanto all’individuazione dei confini tra elusione ed evasione, essa scaturisce
dall’attuazione dei criteri di delega di cui all’articolo 5 della legge n. 23 del 2014, operata dai
precedenti commi dell’articolo 1 del presente decreto e in precedenza illustrata. Il comma 13 che
qui si commenta ha riguardo al secondo profilo: ossia il regime da riservare all’elusione sul piano
sanzionatorio.

Si tratta, come € noto, di un tema ampiamente dibattuto e fortemente controverso, specie
negli ultimi anni. Secondo 1’indirizzo affermatosi nella pit recente giurisprudenza di legittimité, le
operazioni elusive potrebbero assumere rilevanza penale — in particolare, nel quadro del paradigma
punitivo della dichiarazione infedele —, ma solo se contrastanti con specifiche disposizioni (per
tutte, tra le ultime, Cass., sez. 1li, 6 marzo 2013-3 maggio 2013, n. 19100; Cass., sez. III, 12 giugno
2013-31 luglio 2013, n. 33187; Cass., sez.IlI, 20 marzo 20143 éprile 2014, n. 15186). Si & negata,
invece, la punibilitd della cosiddetta “elusione non codificata”, sul rilievo che — anche alla luce di
quanto affermato dalla Corte di giustizia dell’Unione europea (in particolare, nella sentenza
Halifax) — in assenza di un preciso fondamento normativo, non potrebbe ritenersi sanzionabile la
violazione del principio generale del divieto di abuso del diritto. L’introduzione di una disciplina
positiva di tale ultima figura — conseguente all’attuazione dell’articolo 5 della legge delega — muta
evidentemente 1 termini del dibattito, rendendo necessaria una puntuale presa di posizione da parte

| del legislatore.

Per questo verso, il tenore letterale del criterio di delega dianzi riprodotto attesta in modo
sufficientemente chiaro che il legislatore delegante non ha inteso adottare la soluzione radicale di
escludere ogni possibile conseguenza sanzionatoria delle fattispecie elusive: circostanza, questa,
puntualmente confermata dai lavori parlamentari relativi alla legge di delegazione, nel corso dei
quali sono stati, tra 1’altro, respinti emendamenti intesi a stabilire in termini espressi I’irrilevanza
del fenomeno considerato sul versante sanzionatorio. Una simﬂe soluzione risulterebbe, d’altro
canto, non adeguata in rapporto all’esigenza — che pure emerge — di prevedere, nei congrui casi, un
deterrente rispetto ad operazioni che, come quelle elusive, realizzano risultati comunque
“indesiderati” dal punto di vista dell’ordinamento fiscale.

In pari tempo, tuttavia, il riferimento della legge delega alla «individuazione dei confini» tra

evasione ed elusione dimostra come il legislatore delegante abbia chiaramente avvertito ’esigenza
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di una gradazione di gravita tra le condotte che integrano una violazione diretta di disposizioni
normative e quelle che ne “aggirano” la ratio.

In questa prospettiva, la scelta adottata-nel comma 13 del nuovo articolo 10-bis & stata quella
di escludere la rilevanza penale delle operazioni costituenti abuso del diritto, quali descritte dalla
norma generale del citato articolo, facendo salva, per converso, I’applicabilita ad esse delle sanzioni
amministrative, ove ne ricorrano in concreto i presupposti (a cominciare dalla sussistenza
dell’elemento psicologico richiesto ai fini della configurabilitd di una violazione amministrativa
tributaria, non necessariamente presente nell’operazione abusiva, che — per quanto si € visto — si
qualifica come tale in rapporto al suo risultato oggettivo).

L’esclusione della punibilita dell’abuso del diritto con sanzioni penali & la conseguenza della
definizione che I'articolo 5 della legge delega da dell’abuso. Si & visto infatti che tale definizione,
per un verso, postula I’assenza, nel comportamento elusivo del contribuente, di tratti riconducibili ai ‘
paradigmi, penalmente rilevanti, della simulazione, della falsitd o, pii in generale, della
fraudolenza; per altro verso, imprime alla disciplina dell’abuso caratteri di residualita rispetto agli
altri strumenti di reazione previsti dall’ordinamento tributario.

Resta, di contro, impregiudicata la possibilitd di ravvisare illeciti penali — sempre,
naturalmente, che ne sussistano i presupposti — nelle operazioni contrastanti con disposizioni
specifiche che perseguano finalita antielusive (ad esempio, negando deduzioni o benefici fiscali, la
cui indebita autoattribuzione da parte del contribuente potrebbe bene integrare taluno dei delitti in
dichiarazione). Cosi come resta salva la possibilita di ritenere, nei congrui casi, che — alla luce delle
previsioni dell’articolo 1 del presente decreto e della nuova formulazione del delitto di
dichiarazione fraudolenta mediante altri artifici (sulla quale si veda, infra, il punto 4) — operazioni
qualificate in precedenza dalla giurisprudenza come semplicemente elusive integrino ipotesi di vera

€ propria evasione.

Il comma 2 dell’articolo 1 del decreto attuativo stabilisce 1’abrogazione espressa dell’art.
37-bis del d.P.R. n. 600 del 1973. Tale abrogazione costituisce la naturale conseguenza della
disciplina posta dall’art. 10-bis dello statuto del contribuente. Per opportuni motivi di
coordinamento, si ¢ anche stabilito che le disposizioni che richiamano 1’art. 37-bis si intendono

riferite all’art. 10-bis, in quanto con esso compatibili.
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11 comma 3 delP’art. 1 del decreto attuativo reca una previsione concernente la
disapplicazione, mediante interpello, di norme antielusive specifiche, riproponendo quanto gia
previsto dall’attuale art. 37-bis, comma 8, del d.P.R. n. 600 del 1973.

I commi4e5 dell’articolo 1 recano la salvezza della disciplina vigente in materia di diritti
doganali e regolano ’efficacia delle disposizioni dell’art. 10-bis. In particolare, il comma 5
prevendo che le disposizioni in tema di abuso del diritto si applichino anche alle operazioni poste in
essere in data anteriore alla loro efficacia, per le quali alla stessa data non sia stato notificato il
relativo atto impositivo, declina il principio “fempus regit actum” secondo cui la normativa
sopravvenuta si applica a ciascun procedimento amministrativo non ancora concluso mediante

I’adozione dell’atto finale.

B - REVISIONE DELLA DISCIPLINA DEL RADDOPPIO DEI TERMINI PER
L’ACCERTAMENTO

L’articolo 2 da attuazione al criterio direttivo di cui all’articolo 8, comma 2, della legge
delega, concernente la disciplina del raddoppio dei termini di accertamento.

L’istituto, introdotto dal decreto-legge 4 luglio 2006, n. 223, convertito, con modificazioni,
dalla legge 4 agosto 2006, n. 248, opera in presenza di una «violazione che comporta obbligo di
denuncia ai sensi dell’articolo 331 del codice di procedura penale per uno dei reati previsti dal
decreto legislativo 10 marzo 2000, n. 74».

Nella situazione attuale, I’amministrazione finanziaria pud beneficiare del raddoppio anche
se non & stata ancora inoltrata una formale denuncia, ovvero se la stessa & stata presentata a termini
ordinari ormai spirati.

Nell’ottica di garantire una maggiore certezza delle situaiioni giuridiche e di una correlata
miglior tutela del contribuente, la legge delega da mandato, per converso, al Governo di prevedere
che il raddoppio si verifichi «soltanto in presenza di un effettivo invio della denuncia, [...]
effettuato entro un termine correlato allo scadere del termine ordinario di decadenza» (31 dicembre
del quarto anno successivo a quello di presentazione della dichiarazione, o quinto nel caso di
dichiarazione omessa), fermi restando comunque gli effetti degli atti di controllo precedentemente
notificati.

La disposizione in esame, modificando ’articolo 43, terzo comma del D.P.R. n. 600, del
1973, noncheé I’articolo 57, terzo comma, del D.P.R. n. 633, del 1972, prevede che il raddoppio non
operi qualora la denuncia da parte dell’ Amministrazione finanziaria sia presentata o trasmessa oltre

la scadenza ordinaria dei termini.
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Infine, stabilisce la salvezza degli effetti degli atti impositivi notificati alla data di entrata in

vigore del presente decreto.

C -L’ ADEMPIMENTO COLLABORATIVO

L’articolo 6 della legge 11 marzo 2014, n. 23, detta principi e criteri di delega in materia di gestione
del rischio fiscale, governance aziendale, tutoraggio e revisione della disciplina degli interpelli. In
particolare delega il Governo a introdurre forme di comunicazione € cooperazione rafforzata tra i
contribuenti e 1’amministrazione finanziaria, anche in termini preventivi rispetto alle scadenze
fiscali; per 1 contribuenti di maggiori dimensioni, prevede sistemi aziendali strutturati di gestione e
di controllo del rischio fiscale, con una chiara attribuzione di responsabilitd nel quadro del
complessivo sistema dei controlli interni; prevede anche 1’organizzazione di adeguate strutture

dell’amministrazione finanziaria dedicate alle predette attivita di comunicazione e cooperazione.

Questi principi e criteri di delega intendono dare attuazione a raccomandazioni dell’OCSE
inizialmente contenute in un rapporto del 2008 sui modi per migliorare i rapporti tra fisco e
contribuenti’. In particolare, I’'OCSE incoraggiava le autorita fiscali a stabilire con i contribuenti di
grandi dimensioni una relazione basata sulla reciproca fiducia e sulla collaborazione, la cosiddetta
enhanced relationship (relazione rafforzata). Questo tipo di relazione si fonda, nell’impostazione
dell’OCSE, su sette principi, di cui cinque dal lato delle autorita fiscali (comprensione del business,
imparzialitd, proporzionalitd, trasparenza, reattivitd e dinamismo) e due dal lato dei contribuenti
(comunicazione spontanea delle informazioni, trasparenza). In un successivo rapporto® del 2013
I’OCSE ha teorizzato I’adozione di schemi di cooperative compliance (adempimento collaborativo).
Aldila dell’innovazione linguistica (il termine enhanced relationship si prestava a essere frainteso
come un trattamento privilegiato per alcuni contribuenti) il nuovo rapporto ha confermato
I'impostazione del precedente rapporto, ma ha introdotto e sottolineato I’importanza della presenza
in azienda di un tax control framework, cioé di un sistema di controllo e gestione sistemaﬁca del
rischio fiscale all’interno del sistema dei controlli aziendali. In sostanza, per I’OCSE la presenza in
azienda di un fax control framework ¢ elemento costitutivo per I’avvio del rapporto di adempimento

collaborativo.

2 “Study into the Role of Tax Intermediaries”, OECD, Paris, 2008.

3

“Co-operative Compliance: a Framework. From enhanced relationship to co-operative compliance”, OECD, Paris,
22013,
i 16




Per il contribuente, dotarsi di un sistema di controllo del rischio fiscale risponde innanzitutto a
esigenze interne di controllo dei rischi patrimoniali e reputazionali connessi al corretto
adempimento degli obblighi fiscali; ma offre anche alle autorita fiscali, una volta che si istauri un
rapporto di collaborazione basato sulla trasparenza e la fiducia reciproca, un primo presidio per il
correttezza fiscale del contribuente. I vantaggi, per entrambe le parti, risiedono principalmente in un
sollecito e preventivo esame dei casi dubbi e nella correlata riduzione dei controlli successivi e
dell’eventuale contenzioso. Per il contribuente ¢ molto importante la certezza preventiva che deriva
dalla possibilita di avere chiarimenti tempestivi sull’applicazione della normativa fiscale a

specifiche operazioni.

Schemi di co-operative compliance sono stati adottati negli ultimi anni da diversi paesi. Nella
generalith dei casi € previsto uno schema di accordo formalizzato; nella maggioranza dei casi
I’adesione ¢ su iniziativa del contribuente; I’accesso € limitato ad alcune tipologie di contribuenti
sulla base di elementi oggettivi (segnatamente, quelli dotati di un tax control framework, quelli di
maggiori dimensioni, quelli soggetti a vigilanza prudenziale, ecc.). Nei Paesi Bassi, la possibilita di
aderire & estesa, con adattamenti, a tutte le societa, anche PMI. Sono allo studio adattamenti alla co-

operative compliance per estenderla anche alle aziende di minori dimensioni.

Gli schemi finora adottati in altri paesi prevedono ’adesione del contribuente a uno schema di
accordo con le autorita fiscali previsto sulla base di prowedimenti amministrativi. Si tratta quasi
esclusivamente di paesi a common law. Nel contesto italiano appare necessario definire con norma
primaria il nuovo regime dell’adempimento collaborativo, delineando le caratteristiche essenziali,
gli obblighi delle due parti, gli effetti dell’adesione al regime, gli aspetti procedurali, nonché la
transizione. Riguardo a quest’ultimo aspetto ¢ parso opportuno prevedere una entrata a regime
graduale, per consentire un avvio ordinato, limitando inizialmente 1’adesione ai contribuenti di
grandissime dimensioni, € una successiva graduale estensione ai contribuenti di dimensioni
inferiori, da adottare mediante atti amministrativi. L.’intenzione & di arrivare, a regime, a estendere il
regime a tutte le societd in grado di dotarsi di un sistema di controllo interno del rischio fiscale. Il
presente decreto delegato non esaurisce gli interventi previsti dalla delega, che prevedono, tra
1’altro, forme di tutoraggio per le imprese minori, ma anche un nuovo diverso assetto della fiscalita
delle imprese individuali, dei contribuenti minimi e di quelli a contabilita semplificata. Il complesso
degli interventi configurera un nuovo tipo di rapporto tra fisco e contribuenti, meno conflittuale e
piu cooperativo; il decreto delegato sulle semplificazioni fiscali, con la dichiarazione precompilata,

va in questa stessa direzione.
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Il rischio fiscale e la corporate governance

Individuare, monitorare e gestire il rischio di natura fiscale costituisce una problematica
relativamente nuova nell’ambito della governance e del management delle grandi societa. Quindici
anni fa il concetto stesso di rischio fiscale era pressoché ignoto o comunque definito in modo
approssimativo. Ha preso corpo e acquisita rilevanza dopo il caso Enron (e gli altri simili), nel
quadro delle misure volte ad accrescere la trasparenza ¢ migliorare complessivamente la
governance societaria. In particolare, il punto di partenza ¢ stato la Sarbanes-Oxley (2002) che alla
Section 404 prescrive che una societd quotata negli USA deve includere nella documentazione

annuale obbligatoria una relazione sui controlli intemni che:

o Affermi la responsabilita del managernént di stabilire e mantenere controlli interni per il
financial reporting;
o [llustri la valutazione del management sull’efficacia di tali controlli interni;

¢ Includa una relazione dei revisori esterni sulla valutazione fatta dal management.

L’assolvimento degli obblighi fiscali ¢ ovviamente organico ai controlli per il financial reporting.
Entra (come imposte indirette sugli scambi o sulla produzione) nei costi d’esercizio; contribuisce
(come imposte sui redditi) a determinare 1’utile netto distribuibile; tramite la fiscalitd differita

(attiva o passiva) concorre alla formazione dell’utile lordo.

Nel 2006 il FASB (Financial Accounting Standard Board) ha emanato la FIN 48 (interpretazione
dello Statement 109: “Accounting for Income Taxes”), che obbliga nella redazione dei bilanci a
riconoscere € a misurare le “uncertain tax posititions”, cioé quelle posizioni per le quali la
probabilita di superare una verifica fiscale (incluso I’esito di un eventuale contenzioso) non supera
il 50 per cento. La FIN 48 obbliga a dare informativa delle “posizioni fiscali incerte” e dei criteri
usati per valutame la probabilita; il connesso debito fiscale (comprensivo di eventuali interessi e

sanzioni) va esposto tra le passivita.

La Section 404 della Sarbanes-Oxley e il FIN 48 hanno determinato un profondo cambiamento nel
modo in cui il top management delle grandi societd guarda al fisco. In sostanza, il rischio fiscale
diviene a pieno titolo uno dei settori sottoposti ai controlli interni di secondo livello, quelli tesi ad

assicurare il rispetto della compliance.
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11 ruolo del fax department ¢ la sua missione sono stati rivisitati, All’enfasi assolutamente
prevalente sul fax planning e sulla riduzione del carico fiscale effettivo si affianca ’attenzione per
la fax compliance e per i rischi connessi al non corretto assolvimento degli obblighi fiscali, rischi di

tipo sia patrimoniale che reputazionale.

L’assetto organizzativo muta: il fax department in precedenza tipicamente dipendeva dal CFO e
faceva riferimento solo ad esso; ora spesso riferisce direttamente anche al CEO. In molti casi &
previsto che riferisca periodicamente, per gli aspetti strategici, al Board. Diviene frequente che il

Board assegni una esplicita missione al fax department e si occupi del suo funzionamento.

Vengono disegnati e posti in funzione sistemi di individuazione e gestione del rischio fiscale.
Vengono impostate strategie generali di minimizzazione di questo tipo di rischio. Modelli di
gestione del rischio fiscale sono ormai generalmente diffusi e sono parte integrante del
funzjonamento delle corporation. La materia ¢ stata oggetto di diversi studi ed esiste ormai una

letteratura sull’argomento.

Cambiano quindi la funzione e gli incentivi per il tax department. Come detto, al tradizionale tax
planning volto alla minimizzazione del carico impositivo effettivo si affianca ’individuazione, il
monitoraggio e la gestione del rischio di non compliance fiscale. L’incentivo non & pit solo alla
riduzione dell’aliquota effettiva di tassazione (imposte dell’esercizio in rapporto al margine lordo
ante-imposte), ma anche alla minimizzazione del rischio fiscale, che ¢ ovviamente correlato al
grado di “aggressivita” del fax planning. In altre parole, il tax planning viene posto in relazione con
i rischi che comporta. Significativo di questo mutato atteggiamento ¢, ad esempio, I’'Henderson

Report *:

“Schemi che minimizzano l'ammontare delle tasse pagate nel breve termine possono risultare
dannosi nel piu lungo periodo se pregiudicano i rapporti della compagnia con le autorita fiscali e
insorgono costi aggiuntivi per la soluzione di complesse controversie, o se la reputazione generale

della compagnia é danneggiata”.

Anche per effetto dell’attenzione ai rischi di danno alla reputazione generale, muta la stessa
filosofia di fondo e il modo di guardare al fisco. Non si tratta solo di minimizzare un “costo”: il

corretto adempimento degli obblighi fiscali viene inserito nel quadro piu generale della corporate

_ *Henderson Global Investors (2005), Responsible Tax, HGI, October.
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responsibility. Compaiono affermazioni del tipo: “La corporate responsibility deve cominciare con
il pagare quanto ¢ normalmente dovuto alle societa all’interno delle quali si opera”. E’ cresciuta
anche 1’attenzione degli stakeholders, degli investitori in primo luogo, alla corporate responsibility

e alle conseguenze di eventuali danni reputazionali.

Lo stesso fisco ha iniziato a guardare con interesse ai sistemi di controlli interni del rischio fiscale
posti in atto dalle corporations. Alcune amministrazioni fiscali hanno iniziato ad orientare le loro
azioni di verifica al controllo dei processi interni, cio¢ ad accertare il grado di controllo che le
grandi imprese hanno sui loro processi interni e il modo in cui articolano, in particolare, le fasi
cruciali del processo di compliance fiscale e i connessi controlli interni e/o esterni. Questo tipo di
azione puo avere ricadute sulla determinazione del livello di rischiosita dei contribuenti, che orienta
la pianificazione delle verifiche da parte del fisco, e sulla reputazione del contribuente, elemento
fondamentale per stabilire enhanced relationships con il fisco, basate su mutual trust, lungo le linee
delineate dal Forum on Tax Administration dell’OCSE.

11 confine tra fax planning legittimo ed illegittimo

Sul terreno piu propriamente fiscale, il confine tra comportamenti legittimi e comportamenti
illegittimi si & spostato: forme di tax planning che negli anni novanta erano considerate legittime
cadono ora nel dominio dei comportamenti elusivi illegittimi o dell’abuso del diritto. Resta
ovviamente ferma Pillegittimita della tax fraud e della tax evasion, ma si restringe lo spazio del zax
planning legittimo (legittima riduzione del carico fiscale attuata ponendo in essere comportamenti
che rispettano la lettera delle norme) mentre si allarga I’area dei comportamenti illegittimi di tax
avoidance (elusione fiscale): si nega cioé la validita per il fisco di comportamenti formalmente

corretti ma il cui scopo (unico o prevalente) sia quello di ridurre il carico fiscale.

Non solo il comportamento delle autoritd in sede di verifica ¢ divenuto pii rigoroso verso le forme
piu aggressive di fax planning, ma anche le legislazioni fiscali sono state rafforzate: le norme
generali anti-elusione sono divenute piu stringenti; il concetto di “abuso del diritto” & stato rivisitato
o introdotto per la prima volta in alcuni paesi’. Sono state rafforzate anche le misure fiscali
specifiche, volte a contrastare la fuga delle attiviti economiche e delle basi imponibili pitt mobili

verso i paesi a fiscalita pit favorevole, come quelle sulle Controlled Foreign Companies (CFC),

5 Nelle legislazioni francese e tedesca, riformate negli ultimi anni, Yabuso del diritto comprende tutti i
comportamenti che, pur rispettando le regole fiscali, sono intrapresi con lo scopo esclusivo di ridurre le
imposte dovute.
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sulla sottocapitalizzazione (Thin Capitalization), sui prezzi di trasferimento infragruppo (fransfer

pricing), sulle plusvalenze latenti sugli asset trasferiti all’estero (exit taxes).

A norme fiscali piu stringenti e a verifiche pit rigorose da parte delle autoritd fiscali si &
accompagnata I’accettazione “spontanea”, da parte del mondo delle imprese e dei loro consulenti, di
regole di comportamento meno aggressive. Vale ancora citare I’Henderson Report: “Una gestione

responsabile della fiscalitd dovrebbe onorare lo spirito e non la lettera delle norme”.
I controlli aziendali e la compliance fiscale in Italia

Anche in Italia nell’ultimo decennio sono state riviste profo:ndamente le regole sui controlli
aziendali, sulla scia delle iniziative assunte negli Stati Uniti e in altri paesi. Le societd che si
rivolgono al mercato sono assoggettate a regole di trasparenza e di strutturazione dei controlli
interni, in conseguenza sia di diversi interventi normativi, sia di alcune importanti iniziative di
autoregolamentazione. Questi processi hanno investito, in particolare, i principali intermediari

I controlli interni nelle societa quotate

Uno dei primi interventi sui controlli interni & stato realizzato con il decreto legislativo 8 giugno
2001, n. 231, che ha attribuito a societd (quotate e non) e ad enti la responsabilitd per i reati
commessi nel loro interesse o a loro vantaggio®. Il fulcro del sistema di responsabilita risiede nei
modelli di organizzazione, gestione e controllo interni per la_prevenzione delle violazioni. La
filosofia di fondo & quella di controbilanciare la respoﬁsabilité per le violazioni con
P’approntamento dei modelli di controllo; I’adozione dei modelli resta facoltativa, ma esonera

Pimpresa dalle sanzioni.

I1 compito di vigilare sull’osservanza e sull’aggiornamento del modello & affidato all’organismo
interno di vigilanza (ODV). Nella pratica, I’ODV monitora nel continuo la solidita e ’efficacia al
modello prescelto. L’organismo ¢ informato dalle unita di line sugli eventi rilevanti, esterni e interni

all’azienda, attraverso un sistema di segnalazioni. Esso riferisce ai vertici sui risultati dei controlli

6

11 decreto 231 non si applica allo Stato, agli enti pubblici territoriali, agli altri enti pubblici non economici, nonché
agli enti che svolgono funzioni di rilievo costituzionale. La Corte di Cassazione ha tuttavia recentemente (2010)
esteso i principi del decreto 231 alle societa a partecipazione mista (pubblica e privata) costituite per I’erogazione
di servizi pubblici. :
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svolti e presenta proposte di adeguamento del modello; partecipa all’esame del bilancio nell’ambito

di incontri periodici con il Responsabile della funzione contabile € il collegio sindacale.

In alcuni modelli Vinformativa sugli adempimenti fiscali entra nei report periodici destinati
al’lODV. E frequente I'idea che gli accertamenti emanati dalle Autoritd fiscali possono
rappresentare anomalie da segnalare immediatamente all’ODV. Benché la commissione di reati
tributari non comporti, di per sé, la responsabilitd delle societa o dell’ente, & noto che alcuni reati

fiscali possono correlarsi a fenomeni criminali complessi, quali il riciclaggio’.

L’attenzione verso il controllo dei rischi aziendali comporta inevitabilmente la necessita di
monitorare ’attivita di financial reporting, che & quella che origina i flussi informativi destinati a
tutti gli stakeholder. Tra il 2001 e il 2002 si assiste a una grande attenzione alla qualitd
dell’informazione finanziaria ed alla trasparenza dei bilanci: in Italia viene istituito I’Organismo
italiano di conmtabilitd (’OIC, standard setter nazionale); in ambito europeo viene emanato il
Regolamento UE n. 1606/2002, con D’obiettivo di armonizzare i bilanci societari attraverso

’adozione di principi contabili internazionali (IAS).

Coeva all’adozione degli IAS a livello comunitario ¢ la riforma delle societa di capitali (2003). Essa
punta al cuore dell’organizzazione societaria: introduce nuovi modelli di governance societaria
(tradizionale, dualistico e monistico) e definisce con chiarezza compiti e responsabilita degli organi
di gestione e degli organi di controllo. I controlli societari sono rafforzati; vengono separate le
funzioni del controllo sull’amministrazione dal quelle del controllo contabile, affidato (nella quasi

totalita dei casi) alla revisione esterna.

A seguito degli scandali finanziari succedutisi in Italia negli anni 2004-2005, il sistema normativo
italiano ha sperimentato un processo di convergenza verso i principi USA (in particolare quelli della
legge Sarbanes Oxley), che ha preso corpo con la legge 28 dicembre 2005, n. 262 (legge “sul
risparmio™). La legge sul risparmio risponde, fra I’altro, all’esiéenza di rafforzare il monitoraggio
- sull’operato degli amministratori esecutivi, favorendo la dialettica all’interno dell’organo di
gestione; essa potenzia i presidi posti sulla funzionalitd del sistema dei controlli interni. Viene
ripensata la composizione del consiglio di amministrazione (o ’organo di gestione): esso deve
annoverare un numero minimo di amministratori indipendenti (variabile in funzione della

composizione del board), cui sono affidati generalmente controlli di tipo strategico. Alle linee

I riciclaggio ¢ uno dei reati direttamente colpiti dal decreto 231.
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tracciate dalla legge sul risparmio si ispirano le iniziative adottate dal mercato (Codice di

Autodisciplina, Borsa Italiana s.p.a., 2006).

E introdotta un’altra figura, obbligatoria nelle societd quotate: si tratta del dirigente preposto alla
redazione dei documenti contabili (art. 154-bis del TUF). Egli, oltre a compiti di attestazione (come
sulla corrispondenza dei bilanci alle scritture contabili), & chiamato a predisporre adeguate
procedure amministrative e contabili riguardanti la formazione del bilancio; & responsabile, in

“concorrenza” con gli organi delegati, dei controlli interni sull’attendibilita del financial reporting.

Nelle societa quotate, ’affidabilita del reporting finanziario acquista una valenza specifica nelle

strategie di controllo dei rischi aziendali e di ottimizzazione delle scelte allocative.

Nel complesso, oggi in Italia il rischio fiscale non ha ancora raggiunto la maturita e la rilevanza che
altri tipi di rischio rivestono nell’ambito dei controlli intemi e del financial reporting. La maggiore
sensibilita al rischio fiscale che si osserva nel nostro Paese negli ultimi anni ¢ legata principalmente
all’evoluzione della normativa fiscale, caratterizzata da un inasprimento delle misure di contrasto
all’evasione ¢ all’elusione fiscale, e da prassi accertative e sentenze giurisdizionali pitt severe. In
particolare 1’apprezzamento del rischio fiscale & sempre pin parte integrante della valutazione
economica delle operazioni straordinarie d’impresa: in quest’ambito vengono esplorate le aree di
rischiosita e verificata 1’esistenza di passivita fiscali latenti che possono incidere sul valore di
scambio degli asset oggetto di trattativa. Ma il rischio fiscale non & entrato a pieno titolo e in modo

ordinario e sistematico nell’ambito dei controlli interni e del financial reporting.
I controlli di compliance nelle banche

Le banche, oltre a dover applicare le regole previste per enti e societd (ed eventualmente per le
societd quotate), sono soggette anche a regole specifiche. Il TUF® pre vede oggi che i vertici
aziendali forniscano nella relazione sulla gestione informazioni dettagliate sulle principali

caratteristiche dei sistemi di gestione dei rischi ¢ di controllo interno esistenti in relazione al

Il Codice di autodisciplina prevede la costituzione di un Comitato per il controllo interno (formato da
amministratori), con competenze diffuse sull’organizzazione e sulla valutazione del sistema dei controlli interni.
L’azione del Comitato si dispiega anche sui controlli di secondo livello (risk assessment, aree di compliance).
L’art. 123-bis del Testo Unico sulla finanza & stato introdotto dall’art. 4 del decreto legislativo 19 novembre 2007,
n. 229; questa disposizione ¢ stata poi sostituita dal decreto legislativo 3 novembre 2008, n. 173.
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processo di informativa finanziaria. Inoltre, le banche sono chiamate a seguire le disposizioni

- emanate dall’ Autorita di vigilanza'®,

In materia di compliance, la Banca d’Italia ha promosso 1’adozione di presidi organizzativi a
garanzia del generale rispetto delle norme. Le linee guida dettate nel 2007 prevedono: I’istituzione
di una funzione di controllo di secondo livello, specificamente posta a presidio dei rischi di non
conformita; la nomina di un responsabile della funzione''; la formulazione di un documento in cui

sia enunciata la policy aziendale'?.

Queste disposizioni sono volte a contrastare il rischio di incorrere in perdite finanziarie o danni
reputazionali in conseguenza di violazioni di norme imperative o di autoregolamentazione. Esse
contengono una regolamentazione per principi ed obiettivi, lasciando alle banche discrezionalita

nella scelta delle soluzioni organizzative pil: idonee.

I rischio di violazione delle norme fiscali ¢ stato recentemente inserito nell’area dei rischi da

presidiare dalla funzione di compliance, con specifica disposizione dell’ Autoritd di vigilanza, con
effetto dal 1° luglio 2014,

Il regime dell’adempimento collaborative

Il presente schema di decreto delegato da attuazione ai principi e ai criteri di delega richiamati in
premessa, tenendo conto anche del contesto di riferimento e delle indicazioni dell’OCSE in
precedenza richiamate. 11 contenuto delle norme ¢ illustrato puntualmente qui di seguito, con

riferimento a ciascun articolo.

Articolo 3

Al fire di promuovere I’adozione di forme di comunicazione e di cooperazione rafforzate basate sul

reciproco affidamento tra I’Agenzia delle entrate e i contribuenti di maggiori dimensioni, nonché di

o
11

Circolare n. 263 della Banca d’Italia.

Al fine di garantire il fondam