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CIVILTA GIURIDICA E DIRITTO AL
CONTRADDITTORIO ENDOPROCEDIMENTALE

Livia Salvini”

ABSTRACT: Partendo da una breve analisi degli opposti risultati raggiunti dalla Corte co-
stituzionale, dalla Corte di giustizia UE e dalla Cassazione sull’esistenza di un diritto
del contribuente al contraddittorio endoprocedimentale, e della conseguente mancan-
za di organicita del sistema a fronte di disposizioni che — solo in specifici casi — garan-
tiscono tale diritto, la relazione si sofferma sui possibili esiti di una questione di costi-
tuzionalitd pendente dinanzi alla Corte, anche alla luce dei precedenti, concludendo
poi con alcune proposte di carattere interpretativo e di modifica normativa.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Lo stato della giurisprudenza. — 2.1. La Cassazione. — 2.2. La Corte
costituzionale. — 3. Alcune considerazioni e proposte.

1. Premessa

11 titolo del mio intervento, che ¢ stato proposto, come gli altri, da Luca Anto-
nini, non ¢ certo casuale. Si parla infatti di “civilta giuridica” — si puo chiosare, di
“semplice” civilta giuridica — e, insieme ma distintamente, di “diritto costituzio-
nalmente riconosciuto”. E il tema ¢ proprio questo: in Italia, secondo la giuri-
sprudenza, il diritto del privato al contraddittorio endoprocedimentale non ¢& ga-
rantito dalla Costituzione, ma solo da specifiche norme di legge ordinaria. E non
lo ¢ né nel procedimento amministrativo generale, né nello specifico in quello tri-
butario. E quindi “solo” un principio di civilta giuridica, un valore riconosciuto
dall’ordinamento e dai consociati ma senza alcuna forza espansiva al di la delle
fattispecie in cui esso & positivamente disciplinato.

Da questo punto di vista, la “civilta giuridica” dell’UE ¢ ben pit avanzata del-
la nostra, perché nell’ordinamento eurounitario il diritto al contraddittorio endo-
procedimentale si basa sul diritto fondamentale di difesa. Com’e ben noto, per la

“Professore ordinario di Diritto tributario presso I'Universita “LUISS Guido Carli” di Roma.
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Corte UE — basti citare la notissima sentenza Sopropé (C-349/07) — «il rispetto det
diritti della difesa costituisce un principio generale del diritto comunitario che trova
applicazione ognigqualvolta I'amministrazione si proponga di adottare nei confronti
di un soggetto un atto ad esso lesivo. In forza di tale principio i destinatari di deci-
sioni che incidono sensibilmente sui loro interessi devono essere messi in condizione
di manifestare utilmente il loro punto di vista in merito agli elementi sui quali ['am-
ministrazione intende fondare la sua decisione. A tal fine essi devono beneficiare di
un termine sufficiente». Tuttavia, tale principio generale non ¢ applicabile al di fuo-
ri dell’ambito delle materie regolate dal diritto UE; ed infatti «Tale 0bbligo incombe
sulle amministrazioni degli Stati membri ogniqualvolta esse adottano decisioni che
rientrano nella sfera d’applicazione del diritto comunitario, quand anche la norma-
tiva comunitaria applicabile non preveda espressamente siffatta formalita».

Sono — credo — noti a tutti i temi che pongono su fronti nettamente contrapposti
da un lato la giurisprudenza interna, costituzionale e di legittimita, e dall’altro la dot-
trina italiana e la giurisprudenza eurounitaria in materia di diritto del contribuente
al contraddittorio endoprocedimentale. Sono risalenti e costanti nel tempo i tentati-
vi della nostra dottrina, amministrativa e tributaria, di “trasferire” nel procedimento
le garanzie del contraddittorio costituzionalmente riconosciute per il “giusto proces-
so” ex art. 111 Cost., senza incontrare sostanziali aperture presso la Corte costitu-
zionale. Né migliore esito hanno avuto i tentativi di richiamarsi ai principi di impar-
zialita e buon andamento della PA di cui all’art. 97 Cost. Analogo, non fruttuoso
tentativo ¢ stato fatto sulla base dell’art. 6 CEDU e degli artt. 41, 47 e 48 CDFUEZ2.

Nel tempo a mia disposizione sarebbe davvero difficile, ma anche forse poco
utile, riassumere argomenti gia approfonditamente trattati in tutte tali sedi. Vorrei
allora cimentarmi in un esercizio che portera comunque ad esaminare gli aspetti sa-
lienti e pitt problematici della questione, partendo da una recentissima ordinanza
di rimessione alla Corte costituzionale e cercando di immaginare quali potrebbe-
ro essere i suoi esiti, anche alla luce dei precedenti. Mi riferisco all’ordinanza 12
maggio 2022, n. 258, con cui la CTR Toscana ha rimesso alla Corte costituzionale
la questione di costituzionalita dell’art. 12, comma 7 dello Statuto del contribuen-
te (legge n. 212/2000), per violazione dell’art. 3 Cost., nella parte in cui non esten-
de anche ai c.d. “accertamenti a tavolino” il diritto del contribuente al contrad-
dittorio endoprocedimentale in materia tributaria.

'Senza peraltro trascurare il fatto che anche nel processo tributario il contraddittorio non sem-
bra ancora essere pienamente tutelato: da ultimo, GALLO, I/ progressivo evolversi del Giudizio tribu-
tario verso il modello Costituzionale del “giusto processo”, in Riv. trim. dir. trib., 2022.

2Per un’ampia rassegna dei temi e delle posizioni v. recentemente BORGIA, Dalla fondazione co-

stituzionale del giusto procedimento al contraddittorio preventivo generalizzato nel diritto tributario,
in Dir. prat. trib., 2021, 1065.
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2. Lo stato della giurisprudenza

2.1. La Cassazione

Come noto, ’art. 12, comma 7, dello Statuto attribuisce il diritto’® al contrad-
dittorio procedimentale in applicazione del «principio di cooperazione tra ammini-
strazione e contribuente» che si richiama al principio di collaborazione e buona
fede di cui all’art. 10 Statuto. Tuttavia tale diritto & attribuito solo nel caso in cui
I’AF abbia effettuato un’attivita di verifica che ha comportato la redazione di un
processo verbale di constatazione, e non anche con riferimento al compimento di
tutte le altre attivita istruttorie regolate dalle leggi d’imposta (tanto nei confronti
del contribuente accertato, quanto di terzi) che portano all’emanazione dei c.d.
“accertamenti a tavolino”. Questa circostanza ha portato la giurisprudenza di le-
gittimita® ad affermare che I'estensione del diritto al contraddittorio a tutte le al-
tre attivita di controllo comporterebbe «un’inammissibile interpretazione abro-
gans di parte qualificante del dettato normativo» e, soprattutto, che 'attribuzione
di tale diritto costituisce un controbilanciamento rispetto all’invasivita dei poteri
di controllo esercitati dall’AF. Ne consegue che, al di fuori del settore delle im-
poste armonizzate in cui il contraddittorio & assicurato dai principi comunitari e
al di fuori degli specifici casi in cui anche in altri settori, ed 7z primis in quello
delle imposte sul reddito, tale diritto & espressamente attribuito dalla legge (come
accade con riferimento all’accertamento basato sul principio antiabuso di cui al-
I'art. 10-bis dello Statuto) o comunque riconosciuto dalla giurisprudenza (come
accade con riferimento all’accertamento basato sugli studi di settore), non esiste
un principio’ da cui esso possa farsi discendere con carattere di generalita.

> Cosi definito dalla rubrica dell’art. 12 e cosi configurato dalla Corte di cassazione (v. Cass.,
SS.UU., n. 18184/2013), con la conseguente nullita dell’atto nel caso in cui non sia dato al contribuen-
te il termine di 60 gg. per presentare le proprie osservazioni prima della notifica dell’atto impositivo.

4Cass., SS.UU., n. 24823/2015 che enuncia il seguente principio di diritto: «Differentemente dal
diritto dell’Unione Europea, il diritto nazionale, allo stato della legislazione, non pone in capo all’Am-
ministrazione fiscale che si accinga ad adottare un provvedimento lesivo dei diritti del contribuente, in
assenza di specifica prescrizione, un generalizzato obbligo di contraddittorio endoprocedimentale, com-
portante, in caso di violazione, l'invaliditd dell'atto. Ne consegue che, in tema di tributi “non armoniz-
zati”, P'obbligo dell’ Amministrazione di attivare il contraddittorio endoprocedimentale, pena l'invali-
dita dell’atto, sussiste esclusivamente in relazione alle ipotesi per le quali siffatto obbligo risulti specifi-
camente sancito; mentre in tema di tributi “armonizzati’, avendo luogo la diretta applicazione del di-
ritto dell’'Unione, la violazione dell'obbligo del contraddittorio endoprocedimentale da parte dell’ Am-
ministrazione comporta in ogni caso, anche in campo tributario, l'invalidita dell atto», purché sia soddi-
sfatta la c.d. “prova di resistenza” configurata dalla giurisprudenza UE, vale a dire la enunciazione
in concreto degli elementi che avrebbero potuto essere fatti valere nel corso del contraddittorio, se
ritualmente instaurato (v. sul tema, tra gli altri, COLLI VIGNARELLI, Contraddittorio procedimentale,
sua violazione e rilevanza della c.d. “prova di resistenza”, in Riv. dir. trib., online, 2020. La successiva
giurisprudenza della Cassazione si & sempre uniformata a questo precedente: v., recentemente, Cass.
n. 16374/2022.

>La sentenza esamina anche disposizioni costituzionali, comunitarie, interne sul procedimento
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L’affermazione della Corte secondo cui I'estensione dell’art. 12 Statuto a casi
non espressamente considerati — beninteso, laddove non si ritenga possibile® in-
dividuare principi generali sovraordinati sui quali tale estensione potrebbe fon-
darsi — esula dai poteri del giudice ordinario potrebbe in linea di principio consi-
derarsi corretta. Il tema ¢ quello della possibilita di ampliamento in via interpre-
tativa dell’ambito di applicazione dell’art. 12, sulla quale parte della dottrina si &
favorevolmente espressa’.

Si possono porre, al riguardo, almeno due problemi, tra loro peraltro collega-
ti. Il primo ¢ dato dal fatto che il diritto al contraddittorio attribuito dall’art. 12 —
come ricostruito dalla giurisprudenza — prevede la sanzione della nullita laddove
I’AF emetta un atto impositivo prima del termine di 60 gg. dato al contribuente
per formulare le proprie deduzioni difensive. Si potrebbe allora dubitare del fatto
che una sanzione (non espressamente prevista, ma ritenuta esistente in via di rico-
struzione sistematica) possa essere ulteriormente estesa, in via interpretativg, an-
che a casi diversi da quelli oggetto della norma alla quale essa ¢ ricollegata. E ben
vero, al riguardo, che la Corte costituzionale?, sulla base del diritto vivente, ha af-
fermato che la disciplina dell’invito obbligatorio al contraddittorio per le ipotesi
elusive previste dall’art. 37-bzs d.p.r. n. 600/1973, sanzionato da illegittimita del-

amministrativo, concludendo che da nessuna di esse pud desumersi I’esistenza di un principio genera-
le di tutela del contraddittorio procedimentale. Con ben altra sensibilita Cass., SS.UU., n. 18184/2013
— non considerata, sotto questo profilo, dalle SS.UU. del 2015 — aveva fatto discendere la valenza di
principio generale dell’art. 12 dall’oggetto dello Statuto nonché dalla sua natura di testo applicativo
dei principi costituzionali di ragionevolezza, imparzialita e capacita contributiva ed aveva riafferma-
to la rilevanza del contraddittorio «guale strumento diretto non solo a garantire il contribuente, ma
anche ad assicurare il migliore esercizio dell'attivita impositiva». Nello stesso senso, Cass., SS.UU.,
nn. 19667/2014 e 19668/2014 — di cui le SS.UU. del 2015 si sbarazzano adducendo una asserita di-
versita di fattispecie esaminate (queste sentenze si riferivano alla conoscibilita da parte del contri-
buente della iscrizione ipotecaria) — avevano incisivamente affermato che «/a pretesa tributaria trova
legittimita nella formazione procedimentalizzata di una “decisione partecipata” mediante la promozio-
ne del contraddittorio (che sostanzia il principio di leale collaborazione) tra amministrazione e contri-
buente (anche) nella “fase precontenziosa” o endo-doprocedimentale”, al cui ordinato ed efficace svi-
luppo é funzionale il rispetto dell' obbligo di comunicazione degli atti imponibili. 1l diritto al contrad-
dicono, ossia il diritto del destinatario del provvedimento ad essere sentito prima dell emanazione di
questo, realizza ['inalienabile diritto di difesa del cittadino, presidiato dall’art. 24 Cost., e il buon an-
damento dell’ amministrazione, presidiato dall’art. 97 Cost.». Ed invero, poiché tutte le sentenze ora
citate hanno dato seguito a filoni giurisprudenziali (ai quali si pud aggiungere quello sulla obbliga-
torieta del contraddittorio in caso di utilizzo degli studi di settore, su cui v. nota 13) tuttora attuali
(v. ad esempio Cass. nn. 29987/2022 e 28434/2022), si puo affermare che all'interno della Cassa-
zione convivano due diverse “anime”, una che afferma e l'altra che nega I’esistenza di un principio
generale su cui si fonda il diritto del contribuente al contraddittorio endoprocedimentale.

¢A differenza di quanto ritenuto dalle sentenze di cui alla nota precedente, nonché — in certa
misura — da Corte cost. n. 132/2015.

7V. per tutti, con ampie argomentazioni, RAGUCCI, I/ principio del contraddittorio nella giuri-
sprudenza della Corte Costituzionale, in Rass. trib., 2015, 1217.

8 Corte cost. n. 132/2015.
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I'accertamento in caso di mancata ottemperanza da parte dell’AF, deve applicarsi
anche alle ipotesi di abuso “innominato” (prima dell’entrata in vigore dell’art. 10-
bis Statuto), ipotesi per le quali ovviamente una tale sanzione, e prima ancora la
previsione dell’obbligo di invitare il contribuente al contraddittorio, non sono
espressamente previsti. Tuttavia in quel caso sembra aver prevalso la riconduzio-
ne a sostanziale unita delle diverse fattispecie elusive considerate; riconduzione
ad unita tra fattispecie di attivita di controllo considerate e non considerate dal-
l'art. 12 che la giurisprudenza nega, e probabilmente non a torto. Si deve infatti
tenere presente, a questo proposito — e qui sta a mio avviso il secondo aspetto
problematico della questione — che I'art. 12 Statuto, nell’attribuire il diritto al
contraddittorio, delinea anche il procedimento mediante il quale tale diritto si
puo esplicare (stabilendo che il relativo termine decorre dalla consegna al contri-
buente di copia del processo verbale di constatazione); questo procedimento non
¢ di per sé applicabile® nei casi di “controlli a tavolino” per i quali le modalita di
svolgimento non prevedono la redazione di atti procedimentali da cui emergono
le contestazioni mosse al contribuente che debbono essere portati a sua cono-
scenza e dai quali decorrerebbe il termine di 60 gg. che ’AF deve obbligatoria-
mente rispettare, pena l'illegittimita dell’accertamento (immotivatamente e/o in-
giustificatamente) emanato ante tempus.

Non convince invece I'altra affermazione che sorregge la motivazione di Cass.,
SS.UU., n. 24823/2015, e cio¢ che lattribuzione del diritto al contraddittorio
nell’art. 12 ¢ un bilanciamento dell’invasivita dei poteri di controllo dell’AF che si
esplicano nella verifica 7z loco. Infatti la logicita e conferenza di quest’ultima af-
fermazione non ¢ evidente: se certamente ¢ vero che I'esercizio dei poteri di ac-
cesso, ispezione e verifica determina un’incisiva compressione delle posizioni sog-
gettive del contribuente, & anche vero che: a) le norme che disciplinano I’esercizio
di tali poteri prevedono anche la facolta del contribuente di interloquire con fun-
zione “difensiva” nel corso delle attivita di controllo o al termine di esse, facolta
ribadita dallo stesso art. 12; b) che probabilmente a maggior ragione il contrad-
dittorio manifesterebbe la sua utilita quando il contribuente non ¢ affatto a cono-
scenza dello svolgimento di attivita di indagine nei suoi confronti, come accade
appunto con i controlli “a tavolino”; ¢) che, come ¢ stato gia da molti rilevato '°,
vi sono altri poteri dell’ AF altrettanto se non maggiormente invasivi, come i con-
trolli bancari, per i quali la giurisprudenza non riconosce in via interpretativa
un analogo diritto al contraddittorio.

° Contra RAGUCCI, op. cit., nota (37).

0Tra i quali MARCHESELLI, Troppe asimmetrie legali sul contraddittorio: le SS.UU. invocano U'in-
tervento del legislatore, in IPSOA Quotidiano, 2015.

1Va ricordato che tra gli accertamenti “a tavolino” per i quali la Cassazione nega la necessita di
instaurazione del contraddittorio procedimentale rientrano anche quelli basati sulle indagini finan-
ziarie effettuate ai sensi dell’art. 32, n. 2), d.p.r. n. 600/1973 (tra le tante cfr. Cass. ordinanza n.
20958/2020). Cid benché la norma chiaramente collochi il contraddittorio con il contribuente nella
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II fatto ¢ che il diritto del contribuente al contraddittorio non viene — corret-
tamente — posto dalla legge e dalla migliore giurisprudenza in relazione con aspetti
procedimentali 2, bensi con profili sostanziali di determinazione del tributo do-
vuto e attinenti la relativa prova: dimostrazione ne sono, dal lato normativo, le ri-
salenti disposizioni in materia di “richiesta di chiarimenti” obbligatoria per gli ac-
certamenti basati sui coefficienti previsti dalla c.d. “Visentini zer” (legge n. 17/
1985) prima e sulla norma antielusiva (art. 37-bzs d.p.r. n. 600/1973) poi, per ar-
rivare alla piu recente riguardante gli accertamenti sintetici del reddito comples-
sivo delle persone fisiche (art. 38, comma 7, d.p.r. n. 600/1973); dal lato giuri-
sprudenziale, il caso degli accertamenti basati sugli studi di settore”. Tutti casi,
questi, in cui 'obbligo per ’AF di sollecitare il contraddittorio con il contribuen-
te discende dalla particolare opinabilita degli elementi sui quali 'accertamento
puo fondarsi e sulla conseguente necessita di acquisire prima dell’emissione del-
l’accertamento gli elementi forniti dal contribuente (qualora egli intenda accoglie-
re I'invito a partecipare), con funzione non solo difensiva, ma anche propriamen-
te collaborativa ',

fase procedimentale (i dati acquisiti dall’AF «sono posti a base delle rettifiche e degli accertamenti
...se il contribuente non dimostra che ne ha tenuto conto»): qui, negando il diritto al contraddittorio,
la Corte compie quella interpretazione normativa abrogans che non ha ritenuto di poter fare per
affermare tale diritto in base all’art. 12 Statuto.

2 ’invasivita dei poteri di controllo di cui il diritto al contraddittorio costituirebbe un bilan-
ciamento secondo Cass., SS.UU., n. 24823/2015 si manifesta con riferimento a situazioni soggettive
del privato (diritto all’inviolabilita del domicilio, alla riservatezza, ecc.) che vengono compresse du-
rante le attivita di accesso, ispezione e verifica. Si tratta di situazioni soggettive che nulla hanno a
che vedere con quella relativa alla corretta determinazione dell’imposta dovuta, alla quale deve es-
sere correttamente ricondotta 'interlocuzione procedimentale tra contribuente e AF.

1 Cass., SS.UU., n. 26635/2009 ha fondato la conclusione sulla obbligatorieta del contradditto-
rio in questa ipotesi, significativamente, su due elementi: «a) da un lato, il contraddittorio deve rite-
nersi un elemento essenziale e imprescindibile (anche in assenza di una espressa previsione normativa)
del giusto procedimento che legittima l'azione amministrativa (in questo senso v. Cass. n. 816 del 2008,
sulla base di argomentazioni che il collegio condivide e conferma); b) dall'altro, esso é il mezzo pia effi-
cace per consentire un necessario adeguamento della elaborazione parametrica — che, essendo una
estrapolazione statistica a campione di una platea omogenea di contribuenti, soffre delle incertezze da
approssimazione det risultati proprie di ogni strumento statistico — alla concreta realta reddituale og-
getto dell'accertamento nei confronti di un singolo contribuente».

14 Sulle diverse finalita del contraddittorio, all'interno del procedimento e tra procedimento e pro-
cesso, sia consentito rinviare a SALVINI, La partecipazione del privato all’ accertamento, Padova, 1990
v. anche, tra gli altri, RAGUCCI, 1] contraddittorio nei procedimenti tributari, Torino, 2009. Le finalita
difensive del contraddittorio procedimentale e la sua non fungibilita di funzioni con il contradditto-
rio processuale hanno acquisito ancora maggiore spessore con ’attribuzione agli atti di accertamen-
to della funzione impoesattiva: v. sul punto PERRONE, Sz un possibile collegamento fra il contraddit-
torio (endo)procedimentale nell’iter di formazione degli atti impoesattivi e la tutela cautelare nel pro-
cesso tributario, in Dir. prat. trib., 2022, 347,
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2.2. La Corte costituzionale

L’orientamento della Corte di cassazione di cui si & detto porta a configurare
un sistema “a macchia di leopardo”, per il quale la stessa contestazione, formula-
ta ai fini IVA e ai fini delle imposte sul reddito, solo nel primo caso vede il neces-
sario coinvolgimento del contribuente nel contraddittorio endoprocedimentale
ed in cui il modo in cui viene svolta lattivita di controllo determina I’esistenza o
meno del diritto del contribuente a formulare osservazioni sui relativi risultati.

Dunque del tutto opportunamente 1'ordinanza di rimessione alla Corte costi-
tuzionale della CTR Toscana da cui ho preso le mosse fa leva sulla irragionevolezza
del sistema che ne scaturisce, sottolineando la disparita di trattamento tra contri-
buenti di fronte al medesimo “rischio” di emissione di un atto di accertamento
illegittimo o infondato.

I giudici remittenti prendono atto della circostanza che la questione di costi-
tuzionalita dell’art. 12, comma 7, Statuto non ha trovato accoglimento da parte
della Corte costituzionale, nei casi pit recenti, a motivo della inammissibilita del-
le questioni sollevate e si misurano quindi esplicitamente con le cause della decla-
ratoria di inammissibilita per comprovare che 'ordinanza presenta i requisiti ri-
chiesti dalla Corte. Quanto al merito della questione, e nello specifico quanto alla
funzione del contraddittorio, i giudici, anche sulla base dei principi del giusto pro-
cedimento e del giusto processo della CDFUE, rilevano che «prima di esercitare i
poteri che la legislazione fiscale attribuisce ad ogni Stato con la conseguente richie-
sta di ulteriori tributi e l'applicazione delle sanzioni dertvanti da dichiarazioni infe-
deli, attraverso il contraddittorio si consente al contribuente di apportare elementi
che possono eliminare o ridurre gli addebiti che potrebbero scaturire dall’ atto di ac-
certamento fiscale. Oltretutto in questo modo viene sicuramente deflazionato il con-
tenzioso fiscale poiché é pin probabile che all esito del contraddittorio diminuiscano
le impugnazioni innanzi al giudice tributario ed in ogni caso I'Ufficio accertatore ri-
duce il rischio di contestazioni che non abbiano un solido fondamento». Ma «la ra-
tio del contraddittorio endoprocedimentale sussiste in tutti i casi in cui I'Agenzia
delle Entrate ha svolto un accertamento fiscale in qualsiasi forma poiché all esito é
opportuno comunicare all'interessato i rilievi che sono emersi dal controllo in modo
da consentirgli di fornire informazioni utili a verificare la fondatezza delle riprese
fiscali che ' Agenzia intende operare». Con la conseguenza che «se questa ¢ la fina-
lita dell’istituto, costituisce un evidente disparitd di trattamento censurabile ex art.
3 Cost., concedere tale opportunita solamente nell'ipotesi descritta dall’art. 12, com-
ma 7, L. n. 212 del 2000.

La Corte costituzionale si ¢ occupata della legittimita dell’art. 12, comma 7, in
diverse occasioni.

Una prima volta, con I'ordinanza n. 244/2009, la Corte ha esaminato la que-
stione di costituzionalita della norma in riferimento agli artt. 24 e 111 Cost., nella
parte in cui non dispone la nullita dell’atto di accertamento emanato prima dello
spirare del termine di 60 gg. previsto per la presentazione delle osservazioni di-
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fensive. Nel dichiarare la questione inammissibile, perché il remittente avrebbe pre-
liminarmente dovuto esperire il tentativo di interpretare la norma censurata in mo-
do da superare il prospettato dubbio di costituzionalita sulla base di una ricostru-
zione sistematica di cui la stessa Corte indica gli elementi fondanti, i giudici delle
leggi conclusivamente osservano che «anche a prescindere dalle considerazioni ap-
pena svolte in punto di manifesta inammissibilita della questione, va, in ogni caso,
rilevata ['inconferenza degli artt. 24 e 111 Cost., quali evocati parametri di costitu-
zionalitd ... infatti la norma censurata, essendo diretta a regolare il procedimento di
accertamento tributario, non bha natura processuale ed é, quindi, estranea all' ambito
di applicazione dei suddetti parametri costituzionali».

Viene dunque ribadito nella materia tributaria il saldo orientamento negativo
della Corte sull’esistenza del principio del “giusto procedimento amministrativo”,
principio al quale si ricollega il diritto del privato di essere sentito prima dell’e-
manazione del provvedimento: nonostante le numerose, risalenti critiche della
dottrina amministrativistica (in piena sintonia con quelle mosse dalla dottrina tri-
butaria), che hanno preso nuova linfa dalla costituzionalizzazione del principio
del “giusto processo”, la Corte ha (quasi®) sempre rifiutato di riconoscere digni-
ta costituzionale a tale principio, negandola, in particolare, tanto alla luce dell’art.
24 Cost. — in quanto riguardante la sola materia processuale e confermativo del
difetto di rilevanza della violazione del principio del contraddittorio procedimen-
tale alla luce della tutela data ad esso nel processo — tanto alla luce dell’art. 97
Cost., poiché il principio di buon andamento ed imparzialita della PA, al quale la
dottrina spesso riconduce il diritto in questione, non vale per la Corte a dare base
costituzionale al “giusto procedimento”.

Ma il cammino dell’affermazione del principio del contraddittorio in materia
tributaria dinanzi la Corte costituzionale & costellato di inammissibilita. Cosi con-
clude anche Corte costituzionale sentenza n. 132/2015, a suggello della capziosa
questione sollevata dalla Cassazione, con la quale si lamentava la violazione del-
I'art. 3 Cost. in ragione del fatto che la norma antielusiva contenuta nell’art. 37-
bis d.p.r. n. 600/1973 prevede la nullita dell’atto di accertamento non preceduto
da invito al contraddittorio ovvero emesso ante tempus, mentre nei casi di appli-
cazione del generale principio antielusivo il contraddittorio non sarebbe stato ne-
cessario (nonché dell’art. 53 Cost. perché la garanzia procedimentale del con-
traddittorio, di carattere meramente formale del remittente, non avrebbe consen-

B Quali tappe del “faticoso cammino verso la costituzionalizzazione del giusto procedimento” si
possono annoverare alcune episodiche aperture della Corte costituzionale, tra le quali una in mate-
ria di procedimento disciplinare nei confronti dei giudici delle Commissioni tributarie (n. 107/1994).
In questa sentenza si afferma che un provvedimento sanzionatorio non puo essere adottato «senza
aver assicurato al suo titolare le garanzie della previa contestazione e del contraddittorio, che é un
principio generale avente preciso rilievo costituzionale» e in particolare tutelato «dall’art. 3 con ri-
guardo alla proporzione e adeguatezza dei provvedimenti sanzionators». Sul tema, tra gli altri, COLA-
VITTL, 1] “dibattito pubblico” e la partecipazione degli interessi nella prospettiva costituzionale del giu-
sto procedimento, in Amministrazione in cammino, 2020.
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tito di perseguire efficacemente 1’elusione, come invece il principio di capacita
contributiva richiederebbe). Sebbene Cass., SS.UU., n. 24823/2015 osservi che
da essa non emerge «alcun utile contributo al dibattito in rassegna», si deve sotto-
lineare invece che in questa sentenza la Corte costituzionale da atto dell’esistenza
di un diritto vivente ¢ sulla base del quale «/attivazione del contraddittorio endo-
procedimentale costituisce un principio fondamentale immanente nell ordinamento,
operante anche in difetto di una espressa e specifica previsione normativa a pena di
nullita dell’atto finale del procedimento, per violazione del diritto di partecipazione
dell'interessato al procedimento stesso»; proprio a questo principio la Corte si ri-
chiama adesivamente nell’osservare che la mancanza della previsione espressa del
contraddittorio nell’art. 20 TUR (avente allora per il diritto vivente natura antie-
lusiva) non & di ostacolo all’affermazione del diritto al contraddittorio anche in
questo caso.

Vanno poi annoverate le tre ordinanze gemelle 187/2017, 188/2017 e 189/2017,
le quali hanno a vario titolo " ritenuto inammissibili le questioni di costituzionali-
ta dell’art. 12, comma 7, Statuto (in un caso, addirittura del “complesso delle
norme tributarie”), nella parte in cui non prevede la tutela generalizzata del dirit-
to al contraddittorio.

Infine, Corte costituzionale ordinanza n. 8/2020 ha ritenuto inammissibile la
questione di costituzionalita dell’art. 12, comma 7, Statuto insieme agli artt. 32,
39 e 42 d.p.r. n. 600/1973, nella parte in cui non prevedono l'istaurazione del
contraddittorio prima dell’emissione dell’atto di accertamento; qui la Corte ha
condivisibilmente rilevato la genericita del petitum e la eterogeneita delle norme
denunciate, con conseguente inammissibilita della devoluzione alla stessa Corte
del «compito di individuare la prescrizione che sostanzia il vulnus addotto» 8.

3. Alcune considerazioni e proposte

Nel suo complesso, la situazione descritta non consente di essere ottimisti sul
riconoscimento da parte della Corte costituzionale, in via interpretativa o additi-
va, del diritto al contraddittorio endoprocedimentale. Nonostante alcune apertu-

16 Cfr. le sentenze richiamate retro alla nota 5.

17 Rispettivamente per inadeguata descrizione della fattispecie, per mancata indicazione dei mo-
tivi di rigetto delle eccezioni preliminari e per omessa indicazione delle norme sospettate di incosti-
tuzionalita.

18 A commento di questa ordinanza FRANSONI (La legittimita costituzionale della mancata gene-
ralizzazione del contraddittorio preventivo e necessario tra presente e futuro, in www.fransoni.it) sot-
tolinea la difficolta di individuare una norma da sottoporre allo scrutinio costituzionale al fine di
attuare (in forma additiva, non ritenendosi sufficiente una mera interpretazione) un diritto genera-
lizzato al contraddittorio endoprocedimentale. Si tratta di una osservazione condivisibile, anche alla
luce di quello che si dira subito oltre nel testo.
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re in Corte costituzionale n. 132/2015, costituenti perd pill una presa d’atto (per
quanto adesiva) del diritto vivente ' che un’autonoma elaborazione della Corte
basata su principi costituzionali o di matrice UE, il consolidato, mancato ricono-
scimento dei fondamenti costituzionali del contraddittorio amministrativo non
consente di essere ottimisti. Tantomeno sembra possibile sperare nella giurispru-
denza di legittimita per ampliare il disposto dell’art. 12 Statuto, a causa di diversi
fattori:

a) la perdurante volonta di ragionare a compartimenti stagni, talvolta affer-
mando e talvolta negando — in diversi coesistenti filoni giurisprudenziali — Iesi-
stenza del diritto al contraddittorio;

b) la oggettiva difficolta di giungere in via interpretativa ad un ampliamento e
generalizzazione del diritto del contribuente oltre i confini segnati letteralmente
dall’art. 12 Statuto;

c) la inadeguatezza della riflessione sulla funzione del contraddittorio proce-
dimentale tra tutela del diritto del contribuente ad una giusta imposizione e ac-
quisizione di dati utile all’accertamento, nonché sulla confluenza di ambedue i
piani verso un unico obiettivo;

d) la indebita commistione di funzioni tra contraddittorio procedimentale e con-
traddittorio in sede giudiziale che non tiene conto (a tacer d’altro) del fatto che
I'emissione dell’atto di accertamento incide di per sé ed immediatamente — seb-
bene in via non definitiva in caso di impugnazione — sui diritti del contribuente.

Personalmente trovo riduttivo che il diritto al contraddittorio debba ritenersi
tutelato (solo) dall’art. 97 Cost.: se cid & corretto, in generale, nel procedimento
amministrativo, nel nostro, in cui la posizione del contribuente ¢ di diritto sogget-
tivo, diritto alla fedele ricostruzione della propria capacita contributiva come sta-
bilita nelle norme che sono attuazione dell’art. 53 Cost., si deve ritenere che esista
una tutela piti pregnante e specifica data proprio da quest’ultimo principio. E as-
solutamente necessario, a questo proposito, superare la postulata contrapposizio-
ne di interessi tra contribuente e AF e riconoscere che ambedue collaborano, nel-
I’ambito del procedimento, alla corretta determinazione della specifica capacita
contributiva.

11 riconoscimento della funzione collaborativa, alla quale del resto fa riferi-
mento lo stesso art. 12, comma 7, Statuto, permette di richiamarsi anche all’art. 2
Cost. sul quale alcune relazioni? si sono significativamente soffermate ieri. E sta-

Y Come si ¢ rilevato, Cass., SS. UU., n. 24823/2015, che afferma I'inesistenza di principi dai
quali puo farsi discendere un diritto generalizzato del contribuente al contraddittorio, & successiva
alla pronuncia della Corte costituzionale in esame; tuttavia, le sentenze che costituiscono per que-
st’ultima il diritto vivente da cui essa trae il principio “immanente” del contraddittorio hanno dato
origine a filoni giurisprudenziali tuttora attuali nelle rispettive materie e possono percid ancora es-
sere considerate diritto vivente (v. retro nota 3).

20E in particolare quelle di ANTONINI e FEDELE.
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to ampiamente sottolineato, al riguardo, che non deve esservi contrapposizione
tra “potere di imposizione” e “dovere di solidarieta” e che anche la tutela dell’in-
teresse fiscale deve mirare alla realizzazione della “giusta” imposizione?!.

Vi & poi un altro possibile riferimento costituzionale nell’art. 3 Cost., quello
che secondo i giudici remittenti della CTR Toscana risulterebbe violato nel sistema
attuale. Indubbiamente potrebbe essere un riferimento utile ad affrontare il pro-
blema aggirando, per cosi dire, i temi piu scottanti relativi alla possibile violazio-
ne degli altri principi costituzionali sopra citati. Tutto stara a come la Corte ra-
gionera sul tertium comparationis, individuando o meno una regola generale su-
scettibile di applicazione generalizzata dietro I'autolimitazione dell’art. 12, com-
ma 7 ai soli risultati delle attivita di verifica e ritenendo o meno la situazione del
contribuente soggetto a verifica comparabile con quella del contribuente soggetto
ad attivita controllo. Certamente I'attuale situazione “a macchia di leopardo” di
cui si & dato conto non depone per la complessiva ragionevolezza del sistema.

Potrebbe esservi tuttavia un ostacolo all’accoglimento della questione posta
dalla CTR Toscana e piu in generale un ostacolo a che il diritto al contraddittorio
esca dal limbo della civilta giuridica per assurgere finalmente a diritto pienamente
tutelato dall’ordinamento per effetto di una sentenza della Corte costituzionale.
Mi riferisco al fatto che non sarebbe sufficiente rendere generale I'applicazione
dell’art. 12, comma 7, Statuto attraverso una pronuncia abrogativa o additiva?,
perché questa disposizione si inserisce nell’ambito di un procedimento in cui il
contribuente, attraverso la consegna o notifica del processo verbale di constata-
zione, viene a conoscenza della pretesa fiscale e della sua motivazione. Cosa che
non accade in esito allo svolgimento dei controlli “a tavolino”.

A questo punto del ragionamento & necessario menzionare I'art. 5-zer d.lgs. n.
218/1997, introdotto nel 2019, per il quale «/’ufficio, fuori dei casi in cui sia stata
rilasciata copia del processo verbale di chiusura delle operazioni da parte degli orga-
ni di controllo, prima di emettere un avviso di accertamento, notifica 'invito a com-
parire di cui all’'articolo 5 per l'avvio del procedimento di definizione dell’ accerta-
mento» (comma 1). Questa disposizione, che ha un ambito di applicazione espres-
samente complementare all’art. 12, comma 7 («fuori dei casi in cui sia stata rila-
sciata copia del processo verbale di chiusura delle operazioni da parte degli organi di
controllo»), nell’ottica della tutela del diritto al contraddittorio endoprocedimen-
tale ha ricevuto pressoché unanimi giudizi negativi®’: in primo luogo, perché & fina-

2V, su questi temi ZUDDAS, L’Amministrazione finanziaria da strumento della solidarieta eco-
nomica e sociale fra i cittadini a soggetto di un rapporto solidale con il contribuente, in Rass. trib.,
2022.

22 Con effetti non dissimili la Corte potrebbe ritenere I’art. 12, comma 7, Statuto illegittimo nella
parte in cui fa specifico riferimento all’esito delle attivita di verifica abrogando questo riferimento, ov-
vero potrebbe dichiararlo illegittimo nella parte in cui non prevede che il contraddittorio endoproce-
dimentale debba essere attivato dall’AF anche a seguito dell’esercizio degli altri poteri istruttori.

3 Caustico il giudizio negativo di GLENDI, S chiude per legge la parabola del contraddittorio preac-
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lizzata al procedimento di adesione all’accertamento e dunque in ogni caso all’e-
manazione di un atto amministrativo anziché alla tutela del diritto del contribuente
al contraddittorio in sé considerato (come ¢ nell’art. 12 Statuto); in secondo luo-
go perché I'obbligatorieta ¢ esclusa nei (numerosissimi, tali da coprire pressoché
il totale, secondo la giurisprudenza della Cassazione) casi in cui I'ufficio ha facol-
ta di emettere un accertamento parziale (art. 5-ter, comma 2) ed ¢ esclusa anche
nei casi di particolare e motivata urgenza, nonché quando sussista un fondato pe-
ricolo per la riscossione (comma 4).

Nel condividere tale giudizio negativo, si deve pero osservare che questa nor-
ma contiene anche alcuni profili di un possibile modello generalizzato di contrad-
dittorio, che potrebbe uniformare la disciplina delle attivita di controllo “a tavo-
lino” con quella delle attivita di controllo considerate dall’art. 12, comma 7, Sta-
tuto, vale a dire: 'obbligo dell’AF di notificare al contribuente un atto a chiusura
delle attivita di controllo, prima di emettere 'accertamento, che contenga le mo-
tivazioni della pretesa (comma 1); I'obbligo dell’AF di motivare I'atto impositivo
con specifico riferimento alle deduzioni del contribuente (comma 3); la “invalidi-
ta” dell’atto impositivo emesso senza previo invito obbligatorio, salvo 'onere del
contribuente di fornire la c.d. “prova di resistenza” (comma 5).

Soprattutto, la necessita di prevedere I'obbligatoria comunicazione al contri-
buente dei risultati dell’attivita di controllo quale avvio della fase endoprocedi-
mentale volta all’attuazione del contraddittorio, tipica di tutti i modelli partecipa-
tivi, fa si, a mio avviso, che la disciplina statutaria non sia passibile di generalizza-
zione da parte della Corte costituzionale per pura via interpretativa o additiva,
potendosi essa forse spingere, al massimo, ad adottare una pronuncia monitoria,
in quanto la tutela del diritto al contraddittorio, anche in funzione del bilancia-
mento delle posizioni soggettive del contribuente e dell’AF, richiede necessaria-
mente l'intervento del legislatore.

Sia consentito a quest’ultimo proposito concludere con il riferimento ai lavori
della “Commissione della Cananea” ** la quale, nella sua relazione finale, ha indi-
viduato due possibili interventi normativi.

Il primo, minimale e di pit pronta attuazione, consisterebbe nell’ampliare I’am-
bito di applicazione dell’invito obbligatorio di cui all’art. 5-ter d.Igs. n. 218/1997

certativo, in Corr. trib., 2020, 26. V. anche, sempre in termini decisamente negativi, FARRI, La codifi-
cata obbligatorieta del contraddittorio endoprocedimentale al cospetto della legge generale sul proce-
dimento amministrativo: prime riflessioni di carattere sistematico, in Dir. prat. trib., 2021, 68.

24 Commissione Interministeriale per la riforma della giustizia tributaria. La relazione finale & con-
sultabile all'indirizzo https://www.giustizia.it/giustizia/it/mg_1_36_0.page?contentld=COS351377. La
Commissione, istituita per formulare ipotesi di modifica della disciplina ordinamentale del processo
tributario, in una pitt ampia ottica di deflazione del contenzioso anche attraverso una pit idonea
disciplina dei rapporti tra AF e contribuenti, ha formulato anche proposte di norme procedimentali
e processuali, tra cui quelle illustrate nel testo in tema di contraddittorio. Mentte le proposte formula-
te sulla parte ordinamentale del processo sono state sostanzialmente recepite dalla legge n. 130/2022,
queste in tema di contraddittorio non sono state, attualmente, recepite dal legislatore.
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anche a tutti i casi di accertamento parziale?, si da renderne quanto piu possibile
ampio I'ambito di applicazione (comunque salvaguardando I'interesse erariale man-
tenendo ferme le eccezioni in caso di urgenza e la previsione della “prova di resi-
stenza”).

11 secondo intervento proposto, di pitt ampio respiro sistematico ma proprio
per questo probabilmente suscettibile di piti ampie riflessioni, prevede 'introdu-
zione nello Statuto di un art. 6-b7s, rubricato “Diritto del contribuente al con-
traddittorio”, il quale sancisce che «I/ contribuente ha diritto di partecipare al pro-
cedimento amministrativo diretto alla emissione di un atto di accertamento o di ri-
scossione dei tributi» e che I'atto emesso in violazione di tale prescrizione & nullo.
La stessa norma proposta rinvia poi — secondo la tecnica di coordinamento nor-
mativo gia impiegata dall’art. 16 Statuto — a decreti di attuazione che avranno il
compito di declinare tale diritto secondo i diversi modelli procedimentali.

¥ Con la sola esclusione dei “veri” accertamenti parziali, cio¢ quelli fondati esclusivamente su
dati in possesso dell’anagrafe tributaria, in considerazione della originaria ratio di tali accertamenti,
disciplinati dall’art. 41-bzs d.p.r. n. 600/1973.
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