
I princìpi di diritto UE e la ripartizione dell’onere della 
prova tra contribuente e amministrazione finanziaria 

Alessandro Savorana

23 marzo 2022



Sentenze CGUE 

Causa C-28/95 del 17 luglio 1997, Leur-Bloeum

Causa C-341/04 del 2 maggio 2006, Eurofood IFSC

Causa C-196/04 del 12 settembre 2006, Cadbury Schweppes plc

Causa C-397/07 del 9 luglio 2009, Commissione –Spagna

Causa C-318/10 del 5 luglio 2012, SIAT

Causa C-6/16 del 7 settembre 2017, Eqiom SAS

Causa C-14/16 dell’8 marzo 2017, Euro Park Service

Cause Danesi:

•C-116/16 e C-117/16 del 26 febbraio 2019

•C-115/16, C-118/16, C-119/16 e C-299/16 del 26 febbraio 2019

Articolo 10-bis Legge 27/07/2000 n. 212 - Statuto del Contribuente



Abuso o elusione fiscale sono concetti e principi identici. Se proprio vogliamo
delinearne delle differenze (peraltro davvero molto sottili e teoriche), in ambito
comunitario l’abuso è da ascriversi all’utilizzo di veicoli legali per fruiscono
indebitamente di norme unionali al fine di conseguire un vantaggio fiscale
(indebito). E’ il caso delle conduit company come rilevato nelle precedenti
giornate di studio a proposito delle direttive Madre-Figlia e I&R.

Nel caso invece dell’elusione, il vantaggio è conseguito tramite «operazioni»
prive di sostanza economica ovvero ricorrendo a percorsi negoziali tortuosi, ad
atti anche non lineari, anche tra loro correlati.

Si tratta però di sofismi, nel senso che, nella sostanza, il contribuente

non può trarre indebiti vantaggi dall’uso distorto di strumenti giuridici.



In via di principio la costituzione o l’acquisizione del controllo di una società residente
in altro Stato membro non costituisce di per sé un abuso, quanto l’esplicitazione più
ampia della libertà di insediamento nel territorio comunitario, quand’anche una persona
fisica o giuridica volesse insediarsi in altro Stato comunitario per convenienza fiscale,
purché ovviamente non esclusiva

Risulta dalla giurisprudenza della CGUE che un imprenditore ha il diritto di scegliere

la forma di conduzione degli affari che gli permette di limitare la sua

contribuzione fiscale. (In particolare, sentenze: 6 aprile 1995, causa C-4/94, BLP
Group, punto 22; 9 ottobre 2001, causa C-108/99, Cantor Fitzgerald International,
punto 33; 21 febbraio 2006, causa C-255/06, Halifax plc, punto 73).

La CGUE ha espressamente confermato che è perfettamente legittimo tener conto di
considerazioni di ordine fiscale per decidere dove creare uno stabilimento secondario
(Sentenza 26 ottobre 1999 causa C-294/97, Eurowings Luftverkehrs AG, punto 44).



L’obiettivo di ridurre al minimo l’onere fiscale costituisce di per sé una considerazione

commerciale valida, purché le costruzioni attuate a questo fine non siano fittizie. Se i
contribuenti non sono incorsi in pratiche abusive, gli Stati membri non possono
impedire l’esercizio dei diritti della libertà di circolazione solo perché altri Stati membri
hanno una fiscalità poco elevata (Cadbury Schweppes, punti 36 E 38)

Certo, i cittadini di uno Stato membro non possono tentare, grazie alle possibilità
offerte dal Trattato, di sottrarsi abusivamente all’impero delle loro leggi nazionali, né
possono avvalersi abusivamente o fraudolentemente del diritto comunitario, Ma non
può considerarsi “in sé” un abuso il motivo di un lecito risparmio fiscale.

«Ne consegue che, perché sia giustificata da motivi di lotta a pratiche abusive, una

restrizione alla libertà di stabilimento deve avere lo scopo specifico di ostacolare

comportamenti consistenti nel creare costruzioni puramente artificiose, prive di

effettività economica e finalizzate ad eludere la normale imposta sugli utili generati da

attività svolte sul territorio nazionale.» (Cadbury Schweppes, punto 55).



Nel caso Commissione – Spagna la Corte ha sancito che provvedimenti antiabuso
degli SM “……….non possono essere fondati su di un sospetto generale di frodi. Essi

possono essere adottati solo caso per caso, per evitare costruzioni di puro artificio,

prive di effettività economica e finalizzate a eludere l’imposta normalmente dovuta.

Ovviamente in tali casi l’onere della prova della natura fraudolenta o artificiosa
dell’operazione di cui trattasi grava sulle autorità nazionali competenti.”

Sempre secondo un costante orientamento della Corte di Giustizia va rimarcato che
allorché si sia in presenza di un abuso o elusione tributaria, spetta

all’amministrazione finanziaria dimostrare, in base a elementi e circostanze
probanti, che il fine essenziale è quello di eludere l’obbligo tributario per conseguire un
vantaggio fiscale; il contribuente potrà superare l’eccezione e dimostrando l’esistenza
di motivi diversi da quelli meramente fiscali a giustificazione della scelta fatta, fermo
restando che la struttura utilizzata può avere anche una spiegazione diversa dal
semplice conseguimento del vantaggio fiscale. (da ultimo le Cause «Danesi»).



Vi è poi un ulteriore principio che si ricava dalla sentenza C-6/16, 7 settembre 2017,
sul caso Eqiom SAS, e giurisprudenza ivi citata, ove la Corte ha sancito che:
−(punto 31) “una presunzione generale di frode e di abuso non può giustificare né un

provvedimento fiscale che pregiudichi gli obiettivi di una direttiva, né un provvedimento

fiscale che pregiudichi l’esercizio di una libertà fondamentale garantita dal Trattato”
(richiamando le sentenze del 26 settembre 2000, Commissione/Belgio, C-478/98,
nonché del 5 luglio 2012, SIAT, C-318/10, punto 38);
−(punto 32) “per verificare se un’operazione persegue un obiettivo di frode e di abuso,

le autorità nazionali competenti non possono limitarsi ad applicare criteri generali

predeterminati, ma devono procedere, caso per caso, a un esame complessivo

dell’operazione interessata. L’introduzione di un provvedimento fiscale di portata

generale che escluda automaticamente talune categorie di contribuenti

dall’agevolazione fiscale, senza che l’amministrazione finanziaria sia tenuta a
fornire il benché minimo principio di prova o di indizio di frode e abuso,

eccederebbe quanto necessario per evitare le frodi e gli abusi” (richiamando la
sentenza dell’8 marzo 2017, Euro Park Service, C-14/16, punti 55 e 56).



Concludendo sul punto, la Corte di Giustizia:

a) censura, per violazione del principio di proporzionalità, norme di mera presunzione
di evasione;

b) afferma il principio che spetta alle amministrazioni fiscali provare la natura elusiva
da motivare al contribuente, previo lo svolgimento di accurate indagini; il
contribuente avrà comunque la possibilità di dimostrare che la struttura estera non
ha per scopo principale quello di sottrarsi all’imposizione o di approfittare delle
lacune normative per conseguire un vantaggio fiscale;

c) sancisce l’incompatibilità con l’ordinamento comunitario di una norma domestica
allorché impone al contribuente l’inversione dell’onere della prova, cioè di
provare l’inesistenza dell’elusione, senza che l’amministrazione sia tenuta a

fornire sufficienti indizi di elusione fiscale, o comunque provare il benché
minimo principio di prova di frode e di abuso, poiché si fonda su una presunzione
generale di elusione fiscale.



La questione ci porta al comma 6 dell’articolo 10-bis della legge 212/2000 (Statuto del
contribuente), secondo il quale «l’abuso del diritto è accertato con apposito atto,

preceduto, a pena di nullità, dalla notifica al contribuente di una richiesta di chiarimenti

da fornire entro il termine di sessanta giorni, in cui sono indicati i motivi per i quali si

ritiene configurabile un abuso del diritto».

Questo precetto sembra rimanere “confinato”, ai soli casi interni. In sostanza vi è
un’asimmetria tra la disposizione di garanzia e le norme del Tuir che si attengono a
operazioni-strutture transnazionali all’interno della Ue: fra tutte, quelle in tema di
esterovestizione e Cfc. Il perché di questo disallineamento non è dato sapere. È
difficile immaginare però che possano coesistere norme antielusive di serie A e di serie
B. Stando alla CGUE, la procedura di cui all’articolo 10-bis, comma 6, dello Statuto
dovrebbe essere applicata in ogni caso in cui sia contestato l’abuso del diritto, senza
che siano ammesse presunzioni fondate su criteri generali predeterminati.



Quando alla fine del 2018 il legislatore ha trasposto nel diritto italiano la direttiva UE
2016/1174 c.d. “ATAD 1” , l’Italia ha infatti deciso (come si legge nella relazione al
relativo decreto legislativo) “di non disporre in merito alla norma generale antiabuso in

quanto l’attuale formulazione dell’articolo 10-bis……appare conforme al testo

dell’articolo 6 della direttiva ATAD 1”.

Questo ha determinato la “conversione” di una preesistente norma di puro diritto
italiano in una norma legislativa di attuazione di una disposizione di diritto europeo, per
l’appunto l’art. 6 della direttiva, che in forza del principio generale della supremazia del
diritto UE sui diritti degli Stati membri, ha rango superiore.

Questa inedita modificazione della funzione dell’art. 10-bis comporta a sua volta due
ulteriori conseguenze: 1) l’eventuale disapplicazione delle disposizioni dell’art. 10-bis

che risultassero in contrasto con l’art. 6 della direttiva; 2) l’integrale applicazione del
principio dell’ “interpretazione conforme” in base al quale tutti i 13 paragrafi dell’art. 10-
bis devono essere obbligatoriamente interpretati dai giudici tributari degli Stati membri
in conformità con il testo e soprattutto con gli obiettivi della norma sovraordinata della
direttiva, così come definiti nelle sentenze della Corte di giustizia.



Quanto sopra pone tuttavia il problema dell’interpretazione conforme di alcune norme specifiche
in tema di abuso/elusione previste dal TUIR n.917/1986, rispetto all’art. 6 della direttiva di cui
l’art. 10-bis costituisce la puntuale trasposizione. Ad esempio, come già anticipato, sia l’articolo
167 del Testo unico, riguardante la tassazione delle società estere controllate (CFC), sia
l’articolo 73, riguardante la presunzione di residenza in Italia di alcune entità estere, si
caratterizzano per il fatto di prevedere un’inversione dell’onere della prova a carico del
contribuente al verificarsi di circostanze predeterminate. Tale inversione dell’onere della prova in
materia di abuso, almeno per ciò che riguarda le legal entities residenti fiscalmente in uno Stato
UE, è contraria alla costante giurisprudenza della Corte di giustizia, che fin dalla sua prima
sentenza in materia ha affermato che spetta all’amministrazione provare la frode o l’abuso “caso
per caso” essendo inammissibili le presunzioni di abuso “per intere categorie di operazioni”
(sentenza C-28/95, Leur Bloeum).

Abbiamo quindi una situazione giuridica complicata, nella quale la norma generale antiabuso,
vale a dire l’art. 10-bis dello Statuto, è conforme 6 della direttiva ATAD, mentre due disposizioni
specifiche del TUIR risultano in conflitto con il medesimo art. 10-bis, nonché manifestamente
contrarie alle sentenze della Corte che hanno interpretato le norme UE antiabuso preesistenti
all’art. 6 della direttiva stessa.



La soluzione del problema si può dedurre per analogia da una precedente sentenza, causa C-
397/01, Pfeiffer, del 5 ottobre 2004, in cui la Corte di giustizia si è trovata a confrontarsi in una
situazione di diritto nazionale del tutto simile a quella sopra delineata. In quella sua pronuncia la
Corte ha chiarito, in primo luogo, che “il principio di interpretazione conforme…..esige che il

giudice nazionale prenda in considerazione tutto il diritto nazionale per valutare in quale misura

possa essere applicato in modo tale da non addivenire ad un risultato contrario a quello cui mira

la direttiva” (punto 115). Nel nostro caso occorrerà pertanto considerare, a seconda della
fattispecie, l’articolo 73 o l’articolo 167 del TUIR congiuntamente alla norma generale antiabuso
contenuta all’art. 10-bis dello Statuto, al fine di interpretare le disposizioni specifiche interne in
modo conforme agli obiettivi dell’art. 6 della direttiva UE. In secondo luogo, in caso di conflitto fra
norme di diritto interno delle quali una conforme alla direttiva e l’altra contraria alla stessa,
sorgerà l’obbligo “di ridurre la portata di quella norma applicandola solamente nella misura

compatibile con l’altra.”(punto 116). L’interprete, sia esso un operatore professionale o un
giudice tributario, sarà quindi tenuto: a) da un lato, a “ridurre la portata” fino al punto di
disapplicare le disposizioni degli articoli 73 e 167 del TUIR che fanno ricadere sul contribuente
l’onere della prova; b) d’altro lato, dovrà dare piena applicazione all’art. 10-bis dello Statuto al
fine di attenersi al testo dell’art. 6 della direttiva e alla giurisprudenza della Corte di giustizia in
tema di onere della prova a carico dell’amministrazione.



In conclusione, a mio personale parere, grazie alla sentenza C-397/01
non vi sarà neanche bisogno di scomodare il principio dell’effetto diretto
dell’art. 6 della direttiva 2016/1174, in quanto in una controversia fra
contribuente sospettato di abuso e l’amministrazione, la norma
applicabile sarà una norma di diritto italiano, l’art. 10-bis, comma. 9
(«L'amministrazione finanziaria ha l'onere di dimostrare la sussistenza

della condotta abusiva, non rilevabile d'ufficio, in relazione agli elementi

di cui ai commi 1 e 2. Il contribuente ha l'onere di dimostrare l'esistenza

delle ragioni extrafiscali di cui al comma 3.»), e unicamente quella.


