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Introduzione

DI GUGLIELMO FRANSONI

I. Il ruolo del curatore, in un’opera come questa, non ¢ quello di
svolgere considerazioni sul “materiale” raccolto e commentato, anche
perché di tale funzione si sono fatti carico — ed a loro va il generale
ringraziamento — voci assai autorevoli che al tema dell’analogia hanno
dedicato lunghi e approfonditi studi.

A me spetta, quindi, il compito piu limitato di offrire alcune coor-
dinate che possano essere d’ausilio per I’intelligenza complessiva di
questo volume.

II. Innanzi tutto, ¢ importante chiarire perché 1’attenzione si € con-
centrata sulle risposte a interpello o, piu in generale, sulla c.d. “prassi
amministrativa”.

La ragione di questa scelta deve individuarsi nell’idea, a mio avviso
poi mostratasi esatta, che un complesso di fattori concorrono a rendere
I’attivita interpretativa dell’ Agenzia in qualche misura piu libera.

E difficile dare un elenco esaustivo di questi fattori e mi limitero a
citare quelli che mi sembrano piu evidenti.

In primo luogo, I’attivita dell’ Agenzia non ¢ diretta a dirimere una
controversia, ma a guidare, per il futuro, il contribuente che ha proposto
istanza di interpello.

Da questo punto di vista, quindi, I’Agenzia non ragiona nella pro-
spettiva di “attribuire” il torto o la ragione, ma in quella operativa. Le
risposte a interpello sono tutt’affatto law in action e per nulla in the
books. Peraltro, non ¢ da sottovalutare, al fine di apprezzare questa
prospettiva operativa, il fatto che I’Agenzia — pur trovandosi difronte
all’esercizio di un diritto potestativo che la obbliga ad avviare il proce-
dimento — non ¢ condizionata né al iuxta alligata, né al divieto di non
liquet (anche se tale possibilita si esprime, a volte, in provvedimenti di
inammissibilita o nei numerosi caveat contenuti nella riposta).

Da tale posizione deriva, poi, un particolare grado di liberta del qua-
le I’ Agenzia si sente investita al fine di svolgere, al pari del legislatore,
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L’analogia nel diritto tributario

un ruolo “prospettico”. La metafora del giudice come “storico”, ove
mai fosse calzante per i giudici, non si attaglia in alcun modo all’ Agen-
zia che risponde a un’istanza d’interpello.

Anzi, si puo affermare, ed ¢ questa probabilmente una terza ragione,
che I’ Agenzia ha assunto ormai da anni un ruolo di supplenza del legi-
slatore, sia perché tale ruolo le ¢ stato di fatto riconosciuto, sia perché
esso ¢ stato fatto proprio dall’Agenzia stessa (e non poche tracce di
questo ruolo suppletivo possono rinvenirsi anche nelle risposte ad in-
terpello prese in esame in questo volume) sia perche proprio in materia
di interpello, nella misura in cui I’ Agenzia ¢ investita della funzione di
“disapplicare” le norme e di dare interpretazioni che sono valide anche
per il futuro e, quindi, in “astratto”, essa svolge, per espressa volonta
legislativa, un ruolo normativo, nella sostanza se non nella forma. Ma
se cosi ¢, allora & anche naturale che le regole sull’interpretazione — le
quali, in ultima analisi, sono tutte in qualche misura “discendenti” del
référé législatif, ossia sono essenzialmente limiti che il potere legisla-
tivo impone (o tenta di imporre) al potere giudiziario — siano avvertite
come meno cogenti da parte dell’ Agenzia.

In definitiva, se I’Agenzia individua — anche grazie alle sollecitazio-
ni che le pervengono dalle istanze di interpello — aspetti della disciplina
tributaria che meritano di essere chiariti, precisati, “‘estesi” a casi non
espressamente previsti, ma pure evidentemente esistenti nella realta
quotidiana, essa, se non vuole tradire il suo ruolo (per come questo ¢
dalla stessa percepito), non puo fare a meno di intervenire utilizzando
tutti i margini di manovra che le sono lasciati dalla tecnica interpreta-
tiva e argomentativa. Ben consapevole che, altrimenti, in mancanza di
indicazioni, si andrebbe incontro a varie possibili disfunzioni del siste-
ma.

III. Ho appena detto che, nello svolgere un ruolo tanto prezioso,
quanto altrettanto certamente proattivo, I’ Agenzia utilizza tutti i margi-
ni “di manovra” che le sono concessi dalla tecnica interpretativa e dalla
relativa disciplina.

Ma quali sono questi margini € quanto ampi sono?. E questo 1’og-
getto dell’indagine svolta dal gruppo di studenti che hanno scrutinato le
risposte a interpello rese dall’ Agenzia nell’arco di un decennio.

Mi sembra necessario, a tale riguardo, sottolineare un dato che credo
importante al fine di un giudizio sulla rilevanza della casistica qui rac-
colta e analizzata.

14



Introduzione

E infatti evidente, a mio avviso, che le circolari e risoluzioni qui
segnalate non rappresentano affatto la totalita di quelle che potrebbero
essere significative.

Il materiale da selezionare era vastissimo, il tempo riservato alla se-
lezione € stato poco ed era, per definizione, limitata I’esperienza (e la
“sensibilita” che a essa si accompagna) degli studenti che si sono ci-
mentati in questo improbo compito.

Anzi, a questo proposito non posso non attestare il mio apprezza-
mento per un risultato che & andato ben oltre le ragionevoli aspettati-
ve. Pur confrontandosi con un materiale cosi vasto e con una casistica
che, quasi sempre, riguardava 1’applicazione di discipline altamente
specialistiche a problemi non di rado molto lontani dalla loro esperien-
za quotidiana, gli studenti hanno mostrato una notevolissima capacita,
della quale deve essere dato loro atto, di individuare esempi di assoluto
interesse.

Proprio per questo, non si pud quindi dubitare che una ricerca svolta
con vincoli temporali pit ampi e da ricercatori con maggiore anzianita
ed esperienza avrebbe condotto all’individuazione di una casistica piu
estesa e piu significativa, ancorché difficilmente completa.

Ma la necessaria incompletezza dell’analisi non solo non sminuisce,
quanto, piuttosto, enfatizza la significativita del materiale reperito.

E facile immaginare che il lettore, nell’esaminare i vari casi, possa
obiettare che alcuni non rappresentano delle ipotesi di vera interpreta-
zione analogica, ma solo di interpretazione, al piu, estensiva.

Ebbene, pur prescindendo dalla considerazione — che tutti sappiamo
essere molto diffusa — secondo la quale la distinzione effettiva fra le
due forme di interpretazione (ove esistente) € molto sfumata, cio che
a me appare determinante ¢ proprio I’estrema ampiezza della tecnica
interpretativa impiegata dall’ Agenzia.

Al di la della riconduzione delle singole ipotesi nell’una o nell’altra
categoria dell’interpretazione (estensiva o analogica), mi sembra cioe
palese la constatazione — ritraibile dalla casistica qui raccolta — che I’ A-
genzia interpreta le norme ed elabora le proprie soluzioni avendo pre-
sente, quale unico vincolo, quello di offrire una soluzione razionale e
sistematicamente coerente.

Correlativamente, non solo non ¢ dato rilevare alcuna particolare
inclinazione alla “interpretazione testuale”, ma, soprattutto, appare evi-
dente che 1’Agenzia non si pone minimamente il dubbio circa I’ecce-
zionalita del diritto tributario, in sé e, a giudicare dalla frequenza con
la quale, nel materiale esaminato, sono venuti in rilievo casi di norme
e regimi agevolativi, si deve anche escludere che essa veda un ostaco-
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L’analogia nel diritto tributario

lo all’interpretazione analogica nel carattere eccezionale da attribuirsi
(secondo certe concezioni) alle discipline di agevolazione o esenzione.

Peraltro, la casistica passata in rassegna attesta che altri problemi ti-
pici dell’interpretazione della norma tributaria — per esempio quello del
rapporto fra diritto civile e diritto tributario, delle norme a fattispecie
esclusiva, del rapporto fra “forma” e “sostanza” — sfumano largamente
lasciando il posto esclusivamente a preoccupazioni di ordine sistema-
tico

IV. Sorprende davvero tutto questo?

Se si dovesse valutare il materiale raccolto alla luce di una larga
parte della manualistica tradizionale, dovrebbe darsi a questa domanda
una risposta affermativa.

Ma — a parte le cospicue eccezioni che e dato rinvenire nella stessa
manualistica — se si considera i1 fenomeno dal punto di vista dell’ordi-
namento tributario nel suo complesso, la risposta non puo che essere
negativa.

Mi limito a segnalare quattro ragioni di questa affermazione.

In primo luogo, mi sembra evidente che, in un ordinamento nel quale
si ¢ ormai definitivamente affermato il principio dell’interpretazione
adeguatrice o conforme a Costituzione, ogni operatore del diritto che
rifiutasse (peraltro, in nome di un malinteso concetto di “eccezionalita”
del diritto tributario fout court) di rimediare alle ipotetiche “lacune”
(ammesso e non concesso che questo termine abbia un senso) violereb-
be tale principio in quanto lascerebbe permanere disparita di trattamen-
to o violazioni di altri principi costituzionali cui, invece, egli ¢ tenuto a
rimediare gia a livello interpretativo. Ed & bene notare che, a differenza
di altri settori dell’esperienza giuridica, rispetto alle norme tributarie
I’interpretazione adeguatrice ¢ sempre svolta avendo come riferimen-
to — ossia quale parametro costituzionale al quale adeguare, mediante
I’interpretazione, la disposizione volta per volta considerata — I’art. 3
Cost. Ed ¢ allora evidente che, proprio per il diritto tributario, i risulta-
ti dell’interpretazione adeguatrice risultano difficilmente distinguibili
da quelli dell’interpretazione analogica, I’una e I’altra essendo fondate
sulla necessita di realizzare I’eguaglianza e, quindi, eventualmente di-
stinguibili solo in ragione della tecnica argomentativa la quale dovreb-
be essere fondata, per I’interpretazione adeguatrice, sulla necessita di
prevenire il potenziale contrasto con il parametro costituzionale (ossia
quasi esclusivamente, nel nostro settore, il principio di eguaglianza) e,
per I'interpretazione analogica, sulla esigenza di colmare la “lacuna”
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secondo un argumentum a simili o a proportione (il cui fondamento ¢
sempre il principio di eguaglianza).

In secondo luogo, non si puo omettere di rilevare che la “mancata
previsione” di un caso da parte di una data disposizione non ¢ altro
che un esempio “minore” di quel fallimento della programmazione
normativa che trova nel divieto di abuso del diritto un rimedio ormai
largamente accettato dall’ordinamento nel suo complesso. L’abuso del
diritto ¢ la rivincita di Shylock (ancorché, s’intende, forte di ben altra
legittimazione valoriale) su Porzia, ossia dell’interpretazione coerente
con e aperta a un dato sistema di valori sull’interpretazione restritti-
va: perché, evidentemente, talune facolta (come quella di associare un
certo spargimento di sangue al prelevamento di una libbra di carne) o
taluni divieti (come quelli evocati con I’interpretazione antielusiva) ben
possono non trovare evidenza immediata nei testi, € nondimeno non
possono essere esclusi 0 ammessi su una base esclusivamente logica,
dovendo invece fare i conti con il sistema di valori generalmente condi-
viso!. E cosi come, nell’applicare le norme, I’interprete ¢ autorizzato a
rimediare al fallimento della programmazione normativa da cui scaturi-
sce all’abuso del diritto, egli non pud non essere ugualmente e a fortiori
autorizzato a rimediare anche ai casi “minori” del medesimo fenomeno.

In terzo luogo, si deve evidenziare come uno dei principali tipi di
interpello ¢ quello disapplicativo. Ossia un interpello nel quale I’ammi-
nistrazione applica cio che potremmo definire 1’““analogia al rovescio™:
mentre nell’interpretazione analogica si muove da un caso non regolato
(una lacuna) e si perviene alla conclusione, fondata sull’argomento a
proportione, secondo la quale tale caso dovrebbe essere ricondotto a
una determinata disciplina (che pure non lo prevede espressamente),
nell’ipotesi della disapplicazione si parte da un caso regolato e paci-
ficamente riconducibile a una determinata disposizione per pervenire
alla conclusione che quella norma non dovrebbe (e, quindi, non deve)
essere applicabile all’ipotesi di specie. E evidente, allora, che un’am-
ministrazione che si trova investita del potere di disapplicare, difficil-

U 11 riferimento &, evidentemente, al celebre saggio di T. ASCARELLI, Antigone e
Porzia, in Studi Giuridici, I, Milano 1959. Il caso di Porzia raffrontato al tema dell’a-
buso del diritto serve a sottolineare come 1’interpretazione “letterale” e restrittiva e
quella aperta addirittura ai valori inespressi dell’ordinamento e della societa, viste nel-
la loro “nuda” forma tecnica non sono né buone, né cattive. La tecnica interpretativa
— che deve essere sempre rigorosa e mai sganciata dal testo — ¢ comunque al servizio
delle finalita ultime del lavoro del giurista e il risultato cui si perviene & buono se ¢
condivisibile e coerente con un dato sistema di valori.
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mente puo ritenere preclusa la possibilita di applicare analogicamente
le norme dell’ordinamento tributario®.

Una terza ragione ¢ che se ¢ vero, com’e da tutti riconosciuto, che
I’analogia trova il suo principio informatore nell’eguaglianza, si do-
vrebbe ammettere altrettanto pacificamente che non solo il diritto tri-
butario non rifiuta I’analogia, ma anzi che esso ¢ il terreno di elezione
per questa tecnica interpretativa, proprio perché il principio di vertice
di tutto il diritto tributario & I’eguaglianza come specificata nell’art. 53
Cost.

Infine, vi € un’ultima ragione che € anche la sintesi di tutte le prece-
denti. Se, al di la delle definizioni dotte, si guarda al concetto che dell’a-
nalogia fornisce I’art. 12, comma 2, disp. prel., si deve dire che essa ¢
quel metodo cui I’interprete ricorre nel momento in cui deve risolvere
un caso concreto (ovvero, per usare le parole dell’art. 12, al fine di “de-
cidere una controversia”) in mancanza di una “precisa disposizione”.
Questa definizione evoca un sistema che, se mai ¢ esistito, certo non ¢
quello del diritto tributario odierno. Le ipotesi di “precise disposizio-
ni”” idonee a risolvere, in concreto, i “casi” non esistono per la duplice
ragione che la disposizione non puo essere letta se non alla luce del
sistema nel suo complesso e che il “caso” reale e concreto, con I’ infi-
nita varieta dei suoi elementi, non puo essere sussunto nella fattispecie
astratta se non attraverso un’opera di selezione dei profili caratteriz-
zanti che deve operarsi, necessariamente, per similitudine e differenza
— ossia attraverso 1 tipici momenti del ragionamento analogico. E in
questo complesso di operazioni mentali necessarie per I’ interpretazione
funzionale all’applicazione concreta (che ¢ la sola interpretazione che
conti), I’interprete non puo, poi, fare a meno di privilegiare 1’interpre-
tazione conforme a costituzione e il principio di eguaglianza e capacita
contributiva’.

2 Questa giustificazione, insieme a quella prima accennata relativa all’abuso del
diritto, rendono evidente, a mio sommesso avviso, come non possa fondarsi il divieto
di analogia sulla riserva di legge di cui all’art. 23 Cost. Detto diversamente, se I’art. 23
Cost. costituisse un ostacolo all’analogia, dovrebbe esserlo a maggior ragione rispet-
to alla disapplicazione e all’abuso del diritto. A questa considerazione circa il ruolo
dell’art. 23 si deve aggiungere quella svolta alla nota seguente.

3 11 dato che deve essere posto in evidenza — e che la casistica qui analizzata ren-
de palese — e che I’analogia, nel diritto tributario, non serve a “istituire tributi” ma a
colmare le “lacune” esistenti nella complessa, articolata e variegata disciplina dei tri-
buti esistenti. Anche questo elemento contribuisce a superare I’obiezione secondo cui
I’analogia sarebbe preclusa dalla riserva di legge di cui all’art. 23 Cost. Cio in quanto,
per come tale obiezione ¢ formulata, si ha spesso la sensazione che si abbia in mente
un ricorso all’analogia per introdurre nuovi tributi. Invero, I’analogia per come ¢ data
concepirla — e per come ¢ attestato dalle risposte a interpello raccolte dagli studenti
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Il senso delle varie disposizioni non si coglie al di fuori di un’inter-
pretazione sistematica che, a sua volta, non puo non indagare la ratio
delle norme e I’adeguatezza delle soluzioni prospettate in rapporto ai
singoli casi concreti ragionando per similitudine e differenza al fine
di individuare gli elementi determinanti per la riconduzione del caso
concretamente osservato a questa o a quella fattispecie astratta. Il sen-
so delle disposizioni non si coglie al di fuori di un sistema di principi
e di valori con 1 quali I’interprete si deve necessariamente rapportare,
adeguando i canoni interpretativi all’obiettivo di pervenire — sia pure
nel rispetto di un’adeguata coerenza con i testi normativi — a un risulta-
to socialmente accettabile: in definitiva, il successo di Porzia non ¢ la
conseguenza di una tecnica interpretativa migliore, ma della idoneita
del risultato cui essa perviene a soddisfare un sentimento di giustizia
generalmente condiviso (dagli spettatori del dramma o dai lettori delle
sentenze culi 1 rispettivi autori dovrebbero sempre rivolgersi come a un
loro semblable).

Mi rendo conto che cid conduce all’affermazione secondo cui I’ inter-
pretazione sistematica, finalizzata alla concreta applicazione del diritto,
non puo che implicare un continuo ricorso all’analogia. Ma credo che si
tratti di affermazione meno paradossale di quello che pud sembrare se
ci si rifa all’insegnamento che a me sembra del tutto corretto secondo
cui «L’interpretazione appunto e e non ¢ il dato interpretato, ne ¢ una
costruzione e una ricostruzione che spiega, sviluppa, restringe, sostan-
zialmente modifica; sempre riconducendosi al dato interpretato eppur
sempre modificandolo»*.

Qui, pero, il discorso deve essere interrotto per non oltrepassare i
limiti impliciti nel mio compito e per lasciare la parola agli studiosi che
all’analogia hanno dedicato piu profonde riflessioni.

V. Infine, non posso non fare un ultimo rilievo, che non ¢ di stile.

I meriti di questa ricerca, pochi o tanti che siano, sono interamente
da ascriversi agli studenti 1 quali, a mio sommesso avviso, hanno com-
piuto uno sforzo che, se anche fosse stato limitato alla sola attivita di
reperimento della casistica, dovrebbe reputarsi, per le ragioni che ho gia
indicato, davvero fuori dal comune.

I limiti della ricerca devono invece imputarsi esclusivamente al cu-
ratore.

foggiani — non conduce all’individuazione di nuovi istituti tributari, ma al completa-
mento della loro disciplina.
4 Ancora T. ASCARELLI, Antigone e Porzia, cit., 12.
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