Il contraddittorio endoprocedimentale in attesa della Corte costituzionale:

spunti ricostruttivi allaluce della giurisprudenza comunitaria
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(scarsa) significativita ai fini dell'applicazionalel principio (comunitario) del
contraddittorio preventivo. 10. Alcuni spunti ricostruttivi forniti dalla giurisprdenza
comuniutaria in tema di divieto di abuso del doitt-11. (Segue): le ricadute anche
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1. Premessa

Il tema del contraddittorio endoprocedimentalegz&ltro, e da tempo,
al centro del dibattito, sia in sede dottrinale aoffi@risprudenziale. Cio
nonostante, quanto meno a parere di chi scrive, ®®% ha ancora raggiunto un
grado di maturazione che possa dirsi “definitivo”, aomunque,
sufficientemente stabile.

Difatti, pur non essendo questa la sede ove so#iesi a dar conto di
tale dibattito, ampiamente noto anche nel suo gpudiacronico, & possibile
ricordare che, specie con riferimento alla regadatg dall’art. 12, comma 7,
della legge 27 luglio 2000, n. 212 (statuto deittlidel contribuente), questa,
dopo una prima fase di sostanziale sottovalutaziatee parte della
giurisprudenzy & stata poi cosi intensamente recuperata sinassgrgere a
vero e proprio parametro generale (ed immanent@) sttegua del quale
valutare la legittimita dell’'atto di accertamentoecnon abbia tenuto in debito
conto le ragioni che il contribuente avrebbe poaddurre se fosse stato messo,
dall’amministrazione finanziaria procedente, in daione di prospettare prima

di ricevere la notificazione dell’'atto steso

! Fase questa durata fino ai primi anni della seaatetade del nuovo millennio.
2 Come accade nel caso di avvisi di accertamenificai ante tempus



Ebbene, proprio quando quest'ultima giurisprudefizcuperatrice”
sembrava destinata a consolidarsi, e intervenatonii notorio arresto delle
Sezioni Unite (cfr. Cass., ss.uu., 9 dicembre 20a5,24823) che ha
obiettivamente rimensionato lais espansivache era stata nel frattempo
attribuita alla regola portata dal surrichiamato &2, comma 7, della legge n.
212/2000.

Piu in particolare, quest’ultima giurisprudenzdagjittimita (che merita
comunque di essere sin da ora richiamata nei sitocenclusivi a vantaggio di
guanto si dira appresso), in estrema sintesi, nehtm ha riconosciuto
I'esistenza di un principio generale — di matrieemanitaria — che afferma il
diritto del contribuente al contraddittorio prevgntlimitatamente all’ambito di
applicazione delficquis communautairéalla Corte ritenuto coincidere con |
tributi cc.dd. “armonizzati”), ha per contro affeato che la summenzionata
regola statutaria, di cui all’art. 12, comma 7 yva@pplicazione solamente con
riferimento alle ipotesi di verifiche fiscali (a m& del comma 1 del predetto
art. 12) svolte nei locali destinati all’esercizioattivita e non puo, in nessun
modo, riconoscersi come espressiva di un (ineseteprincipio generale
operante (anche) con riferimento al novero deutribc.dd. “non armonizzati”.

E’altrettanto noto che una simile ed articolat@sicuzione — per quanto
rigorosa e attenta al dato normativo — non scomngianzi, forse si presta a dar
luogo ad) esiti che, talvolta, finiscono per assweneratteri di asistematicita,
irrazionalita e, financo, di irragionevole discrimatorieta. Tanto e vero che, in
seguito, sono state prospettate plurime questidegdtimita costituzionale.

Tuttavia la Corte costituzionale, con le ordinamre 187, 188 e 189,
tutte depositate in data 13 luglio 2017, ha didi@r manifestamente
inammissibili le questioni sollevate, con riferimerall’art. 12, comma 7, della
legge 27 luglio 2000, n. 212, rispetto ai parametstituiti dagli artt. 3, 24, 53,
111 e 117, primo comma, della Costituzione.

Piu in particolare, secondo la Consulta, i giudreimittenti non
avrebbero adeguatamente descritto le varie fatiispeggetto dei rispettivi

giudizi principali, in guisa tale da non consentak Giudice delle leggi la



necessaria verifica della rilevanza di ogni singqlsestione all'interno del
rispettivo giudizioa qua

Se dunque, (almeno) per il momento, € stato scaamgid’intervento
della Corte costituzionale sul tema, non é diffigirofetizzare che, anche in
ragione delllampiezza e dell'intensita assunte diattito sull’'argomento,
potrebbero ben presto essere sollevate ulteri@stouni di costituzionalita che,
se piu attentamente prospettate anche alla lute atelinanze sopra richiamate,
non potranno evitare alla Consulta di prenderezomse sull’argomento.

Peraltro, sotto un diverso profilo, nel quadro ‘delpicato
aggiornamento dello statuto dei diritti del contieinte, devono anche registrarsi
alcune pulsioni indirizzate ad affermare normatieate I'esistenza di un
gualche principio generale che imponga all’a.f.rigpetto del diritto del
contribuente di essere sentito prima che allo stess notificato un atto di
accertamento.

Pertanto, alla luce dell'ora descritto contesto rifierimento, come
accennato non ancora del tutto stabilizzatosi, ttesa che la Corte
costituzionale torni a pronunciarsi sullargomergo prima ancora che |l
legislatore ritenga di intervenire, stante la nurséa delle questioni che —
pressoché quotidianamente — vengono sollevate iaaiagiudici tributari della
Penisola, si & cercato in questa sede di verifisaealla stregua del dato
normativo vigente — peraltro da applicarsi allaelutelle regole e dei principi
che governano l'ermeneutica della nostra materigpossa prospettarsi il
superamento di alcune delle accennate aporie chgiudasprudenza di
legittimitd — con l'arresto a Sezioni Unite soprehramato — inevitabilmente
finisce per porre all’attenzione dell'interprete.

Quanto al metodo, in questo esercizio di “ortopeldgislativa”, o
meglio, piu dottamente, in chiave di interpretaei@ueguatrice, si e ritenuto di
rovesciare I'approccio (invero usualmente impiepatonsistente nella previa
dimostrazione dell’esistenza di un principio geterahe affermi, anche
all'interno del nostro ordinamento, il diritto debntribuente al contraddittorio
endoprocedimentale; diversamente, si € ritenutpracedere muovendo dalle

piu vistose aporie che la ricostruzione delle @aziJnite senz’altro pone
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all'interprete con riferimento all'art. 12, comma della legge n. 212, per poi
verificare se, anche alla luce dei principi elatioalla giurisprudenza
comunitaria, possa prospettarsene il superamentocioe anche senza
necessariamente presupporre (ovvero dimostrargstémza — all'interno del
nostro ordinamento — di un principio, ovvero di uregola generale, che
imponga all’Ufficio di sentire il contribuente prandi notificare ad esso un

qualche provvedimento impositivo.

2. | termini della questione

Venendo ora inmedias resquanto ai termini essenziali della questione,
giova premettere come — anche nellambito dellasstegiurisprudenza di
legittimita (oltre che in sede di merito) — si cemlono il campo (o forse
occorrerebbe dire:st sono contesi il campp due opposti orientamenti: il
primo, secondo cui esisterebbe un principio fonddale ed immanente
dell'ordinamento che, a sua volta, riconosce iitiirdel contribuente ad essere
sentito prima dell’emanazione del provvedimentoosipvo allo stesso diretto
(cfr. Cass., ss.uu., 29 luglio 2013, n. 18184; Cassuu., 18 settembre 2014, n.
19667 e 19668, Cass., ss.uu., 3 dicembre 2024561, cui ha fatto seguito la
Corte cost., con sent. n. 132/2015); e il secondme sembra ormai prevalente,
in base al quale un tale principio (immanente)agione della sua derivazione
comunitaria, sarebbe riscontrabile unicamente c¢f@mimento al novero dei
tributi c.d. “armonizzati’, ma non anche rispettaudti gli altri tributi (non
armonizzati) diversi da quelli per i quali il pripo in discorso trova gia
applicazione per effetto di specifiche regole esgaenente dirette ad affermare
I'obbligatorieta del contraddittorio preventivo (ciCass., ss.uu., 9 dicembre
2015, n. 24823)

Per completezza, quanto alle conseguenze dellaziwle del principio
(immanente) in discorso, quest’ultima giurisprudenz a differenza della
precedente — precisa poi che, con riferimento akrmdei tributi armonizzati
(per il quale il principio trova generale appliaazé), il contribuente é tenuto a

dimostrare che, se il contraddittorio si fosse ®yoll procedimento avrebbe

% Nello stesso senso si veda anche la pill recersie €2 agosto 2017, ord., n. 20267.



potuto (anche astrattamente) comportare un risultéitmente diverso per il
destinatario dell'atto (& la tesi della c.d. “uél)*. Solo in tal caso potra cosi
farsi valere l'illegittimita dell’atto.

Differentemente, quanto ai tributi per i quali Bomamento interno
prevede gia I'obbligo per l'ufficio del contradditio preventivo, la violazione
di tale obbligo determin@&x séla nullita (ectius illegittimita) dell'atto di
accertamento.

Peraltro, sul tema del contraddittorio endoprocexiitale si e altresi
misurata gran parte della dottrina tributaria, irevalenza schierata per
I'affermazione dell’esistenza di un principio gealer ed immanente secondo
cui il contraddittorio preventivo sarebbe in ogaso obbligatorio, a prescindere
dalla derivazione comunitaria, 0 meno, del singoklievo. A tale conclusione,
come noto, si ritiene di poter giungere valorizzaithterpretazione del dato
positivo, oltre che in senso costituzionalmenteerstd, anche in senso
“comunitariamente orientatd” e cid, in particolare, facendo leva sulla

giurisprudenza della Corte di Giustizia UE

* In altre parole, il contribuente & chiamato a dtmare che la mancata attuazione del
contraddittorio ha pregiudicato, ovvero limitats¢ae in termini di efficacia), le difese del
contribuente medesimo in relazione al contenutbadiel di accertamento.

® In tal senso sembra potersi leggere A. FANTOZIgia tramontata la (breve) stagione del
garantismo? In tema di contraddittorio procedimdataon resta che sperare nella Corte
Costituzionale,n Riv. dir. trib., supplemento online24 maggio 2016, il quale ritiene che il
richiamo (fatto dall'art. 12, comma 7) al p.v.cnnabbia altra funzione che ancorare ad un atto
formale la rappresentazione della posizione dditiaf (posizione che potrebbe
alternativamente essere espressa anche attraverseerbale di risposta ai quesiti o ai
guestionari), cosi da poter poi innescare il cantscon il contribuente.

® Tale ricostruzione fa leva sul principio comuriitadiel giusto procedimento che, riconosciuto
anche dall'art. 41 della Carta dei diritti fondant@indell’Unione Europea, proclamata a Nizza
il 7 dicembre 2000, ha portato piu volte la Cortésilistizia ha farne applicazione in tema di
accertamento dei tributi armonizzati, facendo smsgere un’esigenza di pari trattamento dei
comportamenti abusivi riguardanti i tributi non amzzati. Infatti, secondo il principio del
giusto procedimento, ogniqualvolta I'amministrazaosi proponga di adottare nei confronti di
un soggetto un atto per esso lesivo, il destinatdeila decisione atta ad incidere sensibilmente
sui propri interessi deve percio essere messondizione di manifestare utilmente il suo punto
di vista in merito agli elementi sui quali 'ammétiazione intende fondare la propria decisione.
Peraltro il principio del giusto procedimento, seppon espressamente codificato nel Trattato
EDU (che, come noto, all'art. 6 codifica inveceilncipio del giusto processo), risulta altresi
sviluppato ed affermato all'interno dell'ordinamentonvenzionale ora richiamato quale
principio generale condiviso, in quanto fondameatgli ordinamenti giuridici cui il principio

in argomento si riferisce ed in quanto enunciat@so altresi vincolante dal giudicato degli
organi giurisdizionali competenti.

" In tal senso, sembra, la stessa Corte cost. sefienza n. 132 del 26 maggio 2015 ove, per
'appunto, viene richiamata la giurisprudenza coitauia (Corte Giust., sent. 18 dicembre
2008, causa C-349/0%ppropée Corte Giust., sent. 3 luglio 2014, causa C-130aming.

5



3. Il perimetro di applicazione dell'art. 12, comma della legge 27 luglio
2000, n. 212 nella prevalente (e piu recente) gpmidenza della Cassazione.

Come accennato, ritenendo di principiare dall’'esahedambito di
applicazione dell'art. 12, comma 7, della legg@12/2000, occorre tener conto
che I'ormai prevalente (e piu recentgdrisprudenza di legittimita, sulla base di
un’interpretazione quanto mai aderente al dateerg, ritiene la norma in
parola riferibile agli accertamenti conseguenti ‘atcessi “ispezioni e
“verifiche fiscali svolti “nei locali destinati all’esercizio di attivita
commerciali, industriali, agricole, artistiche o giessionali (cfr. art. 12,
comma 1, della legge n. 212/2000), tanto & veroloh&esso comma 7 del
medesimo art. 12 afferma il diritto del contribieerdi controdedurre (solo)
“dopo il rilascio della copia del processo verbalectiusura delle operazioni
da parte degli organi di controlld.

Peraltro, secondo la medesima giurisprudenza dititedga, l'intera
disciplina contenuta nell’art. 12 risulta paleseteetalibrata sulle esigenze di
tutela del contribuente in relazione alle visitpegive (dallo stesso) subite
loco.

Ed ancora, sempre a parere dei supremi giudiciyvisare nella
disposizione in rassegna la fonte di un generalizdaitto del contribuente al
contraddittorio fin dalla fase di formazione dgbieetesa fiscale comporterebbe
un’inammissibile interpretatio abrogans di parte qualificante del dato
normativo. Cio tanto piu in considerazione del dathe non irragionevole
proiezione teleologica del riferito dato testualeerdente alla limitazione della

garanzia del contraddittorio endoprocedimentale sdile verifichén loco — &

8 Cfr., tra le tante, Cass., ss.uu. civ., 9 dicen@f¥#5, n. 24823, secondo cui 'ordinamento non
offre spunti positivi per postulare l'esistenza utia clausola generale di contraddittorio
endoprocedimentale. Anzi, a parere della stessa & @aranzie di cui all'art. 2, comma 7,

trovano applicazione esclusivamente in relazionk agcertamenti conseguenti ad accessi,
ispezioni e verifiche fiscali effettuate nei localve & esercitata I'attivita imprenditoriale o

professionale del contribuente (nello stesso semsegedano: Cass. n. 26316/2010, Cass. n.
21391/2014, Cass. n. 15583/2014, Cass. n. 13588/2Chss. n. 7598/2014, Cass. n.
25515/2015, 2360/2013, Cass. n. 446/2013, Casks3b64/2012, con 'eccezione di Cass. n.
2594/14) e cio indipendentemente dal fatto cheefapione abbia 0 meno comportato la
constatazione di violazioni fiscali (cfr. Cass.,018/2014, Cass. n. 9424/2014, Cass. n.
5374/2014, Cass. n. 2593/2014, Cass. n. 20770/ZHs3. n. 10381/11).
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riscontrabile nella peculiaritd stessa di tali fiehie, in quanto caratterizzate
dall'autoritativa intromissione dellAmministraziennei luoghi di pertinenza
del contribuente alla diretta ricerca, quivi, dierelenti valutativi a lui
sfavorevoli: peculiarita, che specificamente giicsi quale
controbilanciamento, il contraddittorio al fine diorreggere, adeguare e
chiarire, nell'interesse del contribuente e deltassa Amministrazione, gli

elementi acquisiti presso i locali aziendali

4. Le singole, e speciali, “regole di azione” che aff@ano il diritto del
contribuente ad essere previamente sentito.

Cosi delineato I'ambito di applicazione dell’art2,lcomma 7, della
legge n. 212/2000, sulla scorta della ricostruzioe&ettuata dalla
giurisprudenza di legittimita ormai prevalente, nmesta che prendere atto di
quanto precisato dalle stesse sezioni unite déb 20Dbrdine al complessivo —
ed articolato — quadro delle fattispecie per leligsassiste il diritto del
contribuente ad essere sentito prima dellemanazidel provvedimento
Impositivo.

Piu in particolare, come appunto ritenuto dalla m@mata
giurisprudenza, in aggiunta alle fattispecie ricoesp nella clausola — che
potremmo anche definire — “quasi generale” cosétdiall’art. 12, comma 7,
piu volte richiamato, occorre dare atto che esistoel nostro ordinamento
alquante speciali clausoleetius regole di azione) che, seppur a condizioni e
con modalita differenti fra loro, affermano, di teoin volta, in rapporto cioe a
specifiche ipotesi, il diritto del contribuente eskere previamente sentito. Basti
pensare, ad esempio, agli accertamenti c.d. “stdizdati” (perché fondati su
parametri o su studi di settot®)ovvero a quelli in materia di iscrizioni

ipotecarié’, o a quelli in materia di abuso del diritoo ancora in tema di

® Cosi Cass., ss.uu. civ., 9 dicembre 2015, n. 24828 non si manca di osservare che, nel
definire il principio di diritto affermato, la predente Cass., ss.uu. civ., 14 maggio 2013, n.
18184, ha, non a caso, espressamente correlatectardnza del termine dilatorio, destinato

all'espletamento del contraddittorio, al momentbrdascio della copia del processo verbale di

chiusura delle operazioni al contribuente nei comfronti sia stato effettuato un accesso,

un’ispezione o una verifica nei locali destinalieslercizio dell'attivita.

10 Cfr. art. 3, comma 185, legge n. 549 del 1998.618, comma 3-bis., legge n. 146/1998.

1 Art. 77, comma is, d.p.r. n. 602/1973.
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iscrizioni a ruolo derivanti dalla liquidazione diributi risultanti da
dichiaraziont®, come pure da iscrizioni a ruolo ex artt.l86-e 36ter del d.p.r.
29 settembre 1973, n. 600, ovvero all'accertamesitdetico del reddito
complessivo netto ai fini dell’lrp&t o ancora allaccertamento con cui si
contesti la deducibilitda di componenti negativi identi da operazioni
intercorse con imprese residenti o localizzatetati ® territori a regime fiscale
privilegiata™, ovvero, infine, all'accertamento in materia dbuti doganaft®.
Ebbene, come accennato, da un cosi articolato guadyiurisprudenza
di legittimitd ha dedotto la mancanza di una cléausgenerale — diversa da
quella di cui al piu volte richiamato art. 12, comm, dello statuto — da cui
possa ricavarsi I'esistenza di un principio, geleeesl immanente, che affermi
I'obbligo del contraddittorio endoprocedimentaldnvero, secondo la predetta
ricostruzione giurisprudenziale, non potrebbe afite¢ invocarsi la legge n.
241/1990 sul procedimento amministrativo (che, esgamente, esclude dalla
disciplina partecipativa dalla stessa previstaocpdimenti tributari in quanto
regolati da apposite norfffe e difatti, se un tale principio generale potedissi
esistente, non si spiegherebbe perché mai la ldgigga n. 11 marzo 2014, n.
23, per la revisione del sistema fiscale, ancomiépunto rimasta inattuata,
avrebbe comunque previsto [lintroduzione di formé abntraddittorio

propedeutiche alla adozione degli atti di accertgmelei tributi [cfr. art. 1,

12 Art. 10-bis, comma 6, legge n. 212/2000.

13 Cfr. art. 6, comma 5, legge n. 212/2000.

14 Cfr. art. 38, comma 7, d.p.r. n. 600/1973.

15 Cfr. il testo dell’ormai abrogato art. 110, comfrig d.p.r. n. 917/1986.

16 Cfr. art. 11, comma #is, d. Igs. n. 374/1990.

7' Sj potrebbe quindi ritenere che, negando I'esisteti un principio generale ed immanente
che affermi il diritto del contribuente al contraitioiio, si impedisce cosi di procedere
attraverso la c.d. dnhalogia juris. L'analogia juris, infatti, presuppone l'esistenza di un
principio generale ricavabile da una pluralita dirme, in guisa tale da consentire poi
I'applicazione del principio al caso singolo perqiiale vi € una lacuna. Si noti perd che,
secondo taluni, la distinzione tamalogia jurise analogia legisé da considerarsi quanto meno
superata (cfr. M. BOSCARELLL analogia giuridica in Riv. trim. dir. proc. civ.,1956, 647
ss.).

8 Cfr. art. 13, comma 2, L. n. 241/1990. Anche seyed osservarsi (e su questo la
giurisprudenza di legittimita in discorso a noi $emsia voluta intervenire), la stessa legge n.
241/1990 sul procedimento amministrativo, all'drtnel testo cosi come modificato dalla L. n.
15/2005, dichiara applicabili i principi di origireuropea a tutti i procedimenti amministrativi
nazionali e, dunque, deve ritenersi, anche a qdeltiatura tributaria. In tema si veda anche
quella giurisprudenza (cfr. Cass. n. 406/15) secamu il principio del contraddittorio in parola
non puo tollerare discriminazioni in relazione alktura armonizzata o meno del tributo.
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comma 1, lett. b)], nonché il rafforzamento del tcaddittorio nella fase di
indagine e la subordinazione dei successivi atti adcertamento e di
liquidazione all'esaurimento del contraddittorioopedimentale [cfr. art. 9,
comma 1, lett. bjf.

Da quanto sopra esposto consegue che — sempredeeeomedesime
sezioni unite del 2015 — in tema di tributi non amzzati, al di fuori dei casi in
cui l'attivita ispettiva sia svoltan loco (rectius presso i locali destinati
all'esercizio dell'attivita), ovvero al di fuori deasi in cui singole regole di
azione impongano all’'Ufficio di previamente sentitecontribuenté”, non
sussiste alcun principio generale che affermi fittdi del contribuente al

preventivo contraddittorio.

5. L’assenza della regola del contraddittorio preventirispetto a talune
fattispecie di esercizio della potesta amministratd’imposizione (riferita a
tributi non armonizzati), quale conseguenza del@ostruzione delle sezioni
unite del 2015. Profili critici.

Giunti a questo punto &€ senz’altro opportuno pezeiche, in base a
quanto ritenuto dalle sezioni unite del 2015, rasacdi tributi non armonizzati
ben vi possono essere casi in cui la potesta arstrativa d'imposizione puo
essere esercitata senza necessariamente dovewvaossér principio del
contraddittorio endoprocedimentale. Le relativetigpecie possono essere
desunte leggendea, contrarig l'art. 12 dello statuto, cosi come pure le siegol
regole di azione in precedenza richiamate.

In altri termini, in tutti i casi diversi da quelli cui alle singole regole di
azione prima elencate, cosi come anche nei cagiodirolli che non si
concludano con un rilascio di un verbale e, infic@si come pure in tutti i casi
diversi da quelli in cui i controlli siano svoltrgsso i locali dal contribuente

destinati all’esercizio dellattivita, benintesorcaiferimento al solo (invero

% Invero, non sembra che il riferimento alla leggeleda possa dirsi (univocamente)

conducente nel senso fatto proprio dalla giurispnzé in esame. Difatti, potrebbe anche
ritenersi che il principio che afferma I'obbligoldmntraddittorio nella legge delega in discorso
abbia in realtd valenza ricognitiva, nel senso @bkeia la funzione di esprimere con nettezza
I'esistenza di un principio comunque gia ricavabliddla sistematica dell’ordinamento.

20 Cfr. le singole regole di azione richimaégro nel presente paragrafo.



ampio) novero dei tributi non armonizzati, a dettdla piu volte richiamata
giurisprudenza non sussiste alcuna regola (né rtaarto alcun principio
generale) che impone il contraddittorio preventien il contribuenté.

E’ questo il caso dei controlli svolti direttamergeesso I'Ufficio (ad
esempio, a tutta prima, anche nell’ambito dell'ataseento parzialex art. 41-
bis del d.p.r. n. 600/197%, come pure & il caso — a quanto sembra stando al
tenore letterale dell'art. 12, comma 1, della legge12/2000 — dei controlli
operati presso I'abitazione del contribuente.

Difatti, con particolare riferimento a quest'ultimmaodalita di controllo,
e innegabile che essa si pone al di fuori del pemonfissato dall’art. 12
predetto che, al comma 1, per I'appunto, si limifgrendere in considerazione i
soli accessi, ispezioni e verifiche fiscali effettiy letteralmente, rfei locali
destinati all’esercizio di attivita commerciali,dastriali, agricole, artistiche o
professionali®,

Peraltro, anche sulla base di un’interpretaziomggcto del predetto art.
12, comma 1 — laddove esso (al secondo periodangelesimo comma 1)
precisa che tutti gli accessi, ispezioni e veriidiscali “si svolgono, salvo casi
eccezionali e urgenti adeguatamente documentatande I'orario ordinario di
esercizio delle attivita e con modalita tali da ecare la minore turbativa
possibile allo svolgimento delle attivita stessenci® alle relazioni
commerciali o professionali del contribuehte, & possibile evincere che la
fattispecie del controllo c.d. “domiciliar&”si pone al di fuori del perimetro di

21 Cio vale a dire che — all'esito dell'interpretazéodella Cassazione sopra richiamata — ci si
trova di fronte ad una lacuna dell'ordinamento.

2 Eccezion fatta che per quei casi in cui I'acceratn parziale muova da segnalazioni della
stessa amministrazione periferica (es. un uffi@badmedesima Agenzia delle entrate), magari
all'esito di attivita ispettiva svolta loco (rectius presso i locali destinati all'attivita).

% Ora, & pur vero che, generalmente, in caso disate ispezioni presso I'abitazione del
contribuente il medesimo sara stato comunque dta tgygetto di accessi e ispezioni anche
presso la sede destinata ad esercizio dell’attimiganon puo per questo escludersi il caso di un
contribuente (o forse, pit genericamente, di urgetig passivo) che non svolga alcuna attivita
e che, cio nonostante, sia fatto oggetto di contd@miciliari e successivo accertamento,
dunque senza che I'Ufficio debba percio rispettangbligo di cui all'art. 12, comma 7, della
legge 212/2000. Analogamente potrebbe darsi il dagontribuente verificato in ufficio (c.d.
“verifica a tavolino”) dopo (o anche prima di) essstato fatto oggetto di accesso e ispezione
domiciliare. E, dunque, anche in questo caso save diritto ad essere previamente sentito.
24 Di cui allart. 52, comma 2, del d.p.r. n. 633/29%ebitamente richiamato dall’art. 33,
comma 1, del predetto d.p.r. n. 600/1973.
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riferimento tracciato dal predetto art. 12 dellatsts® e quindi, in via di
ulteriore conseguenza, non s’impone il preventimofionto con il contribuente
a mente del successivo comma 7 dello stesso art. 12

Secondo questa ricostruzione, del resto, a nullevai I'obbligo
sussistente in capo ai verificatori di contestanediante apposito processo
verbale, le violazioni (delle norme contenute nelieggi finanziarie)
eventualmente rilevate nel corso dell’attivita ispe®.

Difatti, la giurisprudenza sopra richiamata fa disdere il “quasi
generale” obbligo del contraddittorio preventivd ¢ fuori del novero dei
tributi armonizzati, come pure al di fuori dellengole regole di azione che un
tale contraddittorio anticipato prevedono) dallasalidata interpretazione della
“regola” di cui allart. 12, comma 7, dello statutdi tal guisa negando
I'esistenza di un principio generale ed immanemiéovad affermare I'esistenza
di uno speculare diritto al contraddittorio in cad@ontribuent¥.

E ancora, sempre secondo la predetta impostaderisposizione da
ultimo richiamata, lungi dall'affermare la neceasfe quindi I'obbligatorieta)
del contraddittorio in discorso in ragione dellanfione che ad esso puo
attribuirsi in chiave cooperativa rispetto alle tamtazioni contenute nel
processo verbale, afferma la sussistenza deldirttparola unicamente nel
caso in cui l'attivita di verifica sia svolta neadali dal contribuente destinati
all'esercizio dell'attivita e non gia anche, piungecamente,n loco, ad
esempio presso l'abitazione del contribuente meatesin quest’ultima ipotesi,
portando alle estreme conseguenze limpostazioria dgurisprudenza di
legittimita in esame, ancorché sussiste I'obbligeedigere un processo verbale

di constatazione, cid non imporrebbe all'Ufficio ditendere lo spirare del

% Opinare diversamente (nel senso di ravvisare mifiposizione in rassegna la fonte di un
generalizzato diritto del contribuente al contrdibdio fin dalla fase della formazione della
pretesa) — secondo la piu volte citata giurisprademli legittimita — tomporterebbe
un’inammissibile interpretazionsbrogangli parte qualificante del dato normati/¢cfr. Cass.,
SS.uu. Civ., n. 24823/2015, par. 4.1.).

%6 Obbligo, questo, sussistente a mente del dismbstoi all'art. 24 della legge 7 gennaio 1929,
n. 4, nel testo ancora vigente.

2" E’ appena il caso di osservare che le SezionieUdilla Cassazione, nella precedente
sentenza n. 19667 del 2014, avevano invece ricanodeesistenza, nell’ordinamento interno,
del diritto al contraddittorio, considerato princigmmanente riconducibile agli artt. 24 e 97
Cost. ed attuabile anche in caso di mancanza degsp previsione normativa.
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termine di sessanta giorni prima di emanare l'attoaccertamento, cosi
impedendosi al contribuente verificato (ove non fgiio oggetto di controlli

presso i locali destinati all'esercizio dell'attéi®) di disporre del tempo
necessario per offrire all’'Ufficio le opportune sgazioni, anche in ragione di
guel principio di cooperazione tra amministrazieneontribuente di cui all’art.

12, comma 7, sopra ricordato.

Invero, se si osserva che la giurisprudenza in esamel motivare la
ricostruzione di cui sopra si € dato conto — gfiigstila propria impostazione
sulla base dellaatio legis’® dell’art. 12 predetto — consistente nella peciiéiar
stessa delle verifiche (effettuate presso i lodatinati all’esercizio di attivita)
in quanto caratterizzate dall’autoritativa introgige delllamministrazione nei
luoghi di pertinenza del contribuente alla diretizerca, quivi, di elementi
valutativi a lui sfavorevoli, di talché si giustifi, quale controbilanciamento, il
contraddittorio al fine di correggere, adeguareh@rwre, nell’interesse del
contribuente, e della stessa amministrazione, lginenti acquisiti presso i
locali ove I'attivita & svolta —, non ci si pud namvedere che anche nel caso
(non espressamente previsto nell’'art. 12 dellausiatdelle verifiche effettuate
presso l'abitazione del contribuente s'imporrebben uanalogo
controbilanciamento, ancorché esso non risulti esgamente ricavabile dal

tenore letterale del medesimo art. 12, comma 7yqilig richiamato.

6. Una possibile composizione delle contraddizioni iderti dalla
ricostruzione delle ss.uu. del 2015.

L’actio finium regundorunsopra svolta con riferimento alla portata
della norma di cui all'art. 12, comma 7, dello stat cosi come interpretato
coerentemente sviluppando la tesi argomentativala detonsolidata

% Nel qual caso il suo diritto al contraddittoriossisterebbe in ragione del verificarsi di tale
circostanza.

2 E’ appena il caso di osservare che la succitataisgrudenza evita accuratamente di
richiamare il sintagma ratio legis’, preferendo esprimersi in termini di “proiezione
teleologica”. Ora — pur senza anticipare considerazhe saranno piu oltre svolte — si noti che,
nella ricostruzione delle piu acute elaborazioniogica giuridica, laratio legis ha la funzione

di dar conto del criterio alla cui stregua a duiedenti fattispecie astratte viene imputata la
stessa conseguenza giuridica, cosi come derivantea premessa (ancorché implicita) situata
ad un livello di generalita superiore rispettoiatllo delle premesse esplicite (cfr. N. BOBBIO,
L'analogia nella logica del dirittpTorino, 1938passin).

12



giurisprudenza di legittimita, ha mostrato come sao® verificarsi alcune
aporie. Una di queste e senz’altro costituita dallasecondo la predetta
giurisprudenza — ritenuta applicabilita del diritiocontraddittorio preventivo al
(solo) caso delle verifiche svolte presso i logaiendali e — deve ritenersi —
non anche a tutti gli altri casi di verifiche swlh luoghi diversi da tali locali
aziendali, ma pur sempre ove i verificatori possdirettamente esercitare i
loro piu penetranti poteri istruttori. Ad esempimo di tali casi si ha quando
I'attivita di controllo sia svolta presso l'abitarie privata del contribuente (ma
considerazioni analoghe potrebbero svolgersi paliépotesi di controlli svolti
presso I'abitazione di un soggetto terzo, diver@ocdntribuente).

In una simile ipotesi, nel caso in cui lattivita cbntrollo riguardasse
tributi non armonizzati, e qualora non risultasppligabile alcuna delle regole
di azione sopra richiamate che un tale diritto abntaddittorio
endoprocedimentale espressamente affermano, naltergbbe applicabile il
disposto di cui all’art. 12, comma 7, della leggeh2/2000 perché — come gia
chiarito — secondo la giurisprudenza di legittimggso presuppone l'esercizio
di poteri istruttori nei locali destinati all’atiita del contribuente.

Viene quindi da chiedersi se una tale contraddeigossa essere
tollerata — anche in quanto essa porta con séramanale discriminazione (e
dungue una violazione del principio di uguagliadzaui all’art. 3 Cost.) — 0 se
non si debba prima cercare di comporla, se del, gase tentando di ricostruire
le connessioni razionali ed organiche che formaaotrama del quadro
sistematico di riferimentS.

Nel condurre un simile procedimento volto alla casipione della
segnalata aporij quanto meno in una prima fase, si evitera di ptesre
'esistenza di un principio generale ed immanenterefo escluso dalla
Cassazione n. 24823/2015) che proclami il dirittel dontribuente al
contraddittorio endoprocedimentale; tuttavia nompaira evitare di procedere
ad una ricostruzione della portata del complessonativo e delle relazioni
giuridiche che si sviluppano al suo interno, onger questa via, giungere

%0 E cid anche attraverso il ricorso allart. 12, coa 2, delle disposizioni sulla legge in
generale.
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all'individuazione della soluzione giuridica piu@ppriata da applicare al caso
concretd?

Ora, tale procedimento di giustificazione giuridis&olto ad un livello
logico “inferiore” rispetto a quello occupato daineipi), stanti le somiglianze
tra la fattispecie disciplinata (controlli pressosede dell’attivita) e quella non
disciplinata (controlli presso I'abitaziorid) sembra poter essere efficacemente
realizzato — attraverso il ricorso allanaloffia- applicando alla fattispecie
sopra ipotizzata (controllo presso l'abitazione cahtribuente, non incluso tra
le fattispecie previste dall’art. 12, comma 1) tmeltessa disposizione di cui
all'art. 12, comma 7, della legge n. 212/2000 dheontraddittorio preventivo
prevedé (perché necessitato in occasione di controlli syédocali aziendali
attraverso i quali i verificatori possono autononeate cercare, e se del caso
acquisire, elementi probativi a sostegno dellagsefiscale¥.

Deve pero0 ammettersi che a una simile conclusiapplicazione

dell'art. 12, comma 7, al caso dei controlli predsbitazione) non puo

%! che per parte sua, discende dalla formulazione caaisdi’art. 12 dello statuto.

%2 £’ infatti noto che, se pure la legge pud ben masstalcune lacune, I'esigenza che per
gualsiasi caso concreto si trovi una soluzione imepohe le lacune vengano colmate. E, a tal
fine, il diritto offre due mezzi: I'analogia e ilcorso ai principi generali del diritto. (cfr. E.
VANONI, Natura e interpretazione delle leggi tributari€l932), inOpere giuridicheyol. I,
Milano, 1962, 290).

¥ E’ infatti la rilevanza delle somiglianze che deta I'equiparazione del trattamento
giuridico, mentre la rilevanza delle differenze etatina la negazione dell’equiparazione del
trattamento giuridico.

#Nella sua particolare declinazione dediaalogia legis Questa presuppone il ricorso ad una
singola norma (e non gia ad un principio generpé) colmare una lacuna dell’'ordinamento.
Quanto all'analogia giuridica (sotto il particolgreofilo dell’analogia legi$, questa puo essere
spiegata facendo ricorso all’eloquente esemplif@z gia fatta da autorevole dottrin&8¢" e
vietata la vendita di libri osceni, sara analogicante da vietarsi la vendita dei libri gialli (e
perché non anche, aggiungo, dei libri di filosofia@ invece quella dei dischi osceh{®@fr. N.
BOBBIO, Analogia in Noviss. dig. it.;Torino, I, 1957, 603)

% 0 meglio, applicando alla fattispecie non regolgtal che la disposizione (che altra
fattispecie regola), la medesima conseguenza ggarighrevista dalla disposizione per la
fattispecie (analoga) dalla medesima (gia) regolata

% Difatti, se la “giustificazione” (o meglio latio legi della norma di cui all’art. 12, comma
7, dello statuto — cosi come ricostruita dal rioté@o giudice di legittimita — & conseguenza
dell'invasivita dei controlli in quanto effettuatex art. 12, comma 1, del medesimo statuto,
presso i locali aziendali del contribuente, non pliora negarsi che fortiori, anche nel caso
di controlli presso I'abitazione privata (ancorahen contemplati nella casistica prevista dal
medesimo art. 12, comma 1) debba prevedersi l'eartbne della garanzia del contraddittorio
preventivo di cui all'art. 12, comma 7, predettovéro, risulta del tutto evidenteeBdem ratio
che sta alla base delle garanzie del contribuententrambi i casi di controlli ispettivi (sia
presso i locali c.d. “aziendali”, sia presso l'akzibne privata). Difattiubi eadem ratio, ibi
eadem juris dispositio.
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giungersi se si limita 'esame alla sola disposieiai riferimento (art. 12,
comma 1) — come peraltro sembra voler fare la gpuudenza di legittimita —,
rinunciando quindi a conoscere e a ponderare siaate legis della
disposizione in discorso, ma anche l'intero quasistematico. In altre parole,
solo conoscendo il sistema, ricostruito nella siz@onalita e coerenza (anche in
ragione dellerationes delle varie disposizioni), sara possibile trovaer
ciascun caso la sua esatta collocazione alla lwdka dingola norma che,
peraltro, di quel sistema & espressidne

Ed ancora, poiché il sistema giuridico non élarus naturalisma un
locus artificialis non v’e dubbio che questo e il prodotto perenmdgie fieri
della collaborazione tra legislatori, giuristi eudici che, indistintamente, tutti
assieme debbono concorrere all'innalzamento debagrdi razionalita e
coerenza interna dello stesso, anche allo scopdordnare il quadro di
riferimento entro il quale sia possibile ricavaegale per la risoluzione dei casi

non previsti dalle singole norme che il sistemastecompongord.

7. Irrilevanza dei limiti all’'analogia.

Per completezza, risolta, attraverso il ricorsd’amdlogia, la
contraddizione originata dalla posizione della igipnudenza di legittimita in
precedenza esaminata, conviene ora dar conto —ursemgvemente —
dell'insussistenza di limiti espliciti all'impiegdel procedimento analogico nel
diritto tributario, in specie con riferimento aliqpeipio della riserva di legge.

Cosi, se e pur vero che il ricorso allanalogizomtra dei limiti:
costituiti dalle norme c.d. “eccezionali” e da dedli tipo penale (cfr. art. 14

delle disposizioni preliminari sulla legge in gesle), puo osservarsi che —

3" 1n tal senso L. GIANFORMAGGIQAnalogia in Dig. IV, disc. priv. sez. ciyl, 1987, 320 s.

Si noti poi che, secondo I'Autrice, il fondamentellhnalogia nel diritto € il nucleo razionale
dell'idea della giustizia distributiva, cioé I'eggleanza, che non soccorre solo nell’applicazione
delle regole, ma anche nella loro produzione. Talemche la giustizia delle regole &
eguaglianza: eguaglianza di rapporti, cioe propowita. Tanto € vero che la giustificazione
della soluzione sopra proposta (applicabilita defl’12, comma 7, al caso del controllo presso
I'abitazione del contribuente) non puo che disceadk un giudizio da svolgere intorno all’art.
12, comma 1, (che il caso del controllo pressoittaiione privata non considera) alla luce del
fondamentale parametro dell'eguaglianza costitdéitart. 3 Cost.

%8| criterio della coerenza interna del sisteméatii si risolve in un giudizio di compatibilita
logica con i principi e con le regole di fondo @mergono dalle varie partizioni del sistema.
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guanto meno in linea generale — la norma tributsoistanziale € si a fattispecie
(tendenzialmente) esclusiva ma non anche, necessarte, norma
eccezionale. E in ogni caso, per quanto concemme&lae ci occupa, il ricorso
all’analogia — da tempo ritenuto praticabile (anaben riferimento alle norme
tributarie sostanziali, seppur nei limiti (talvoltiatretti) del carattere esclusivo
di queste — é stato qui proposto con riferimenta g@ a norme tributarie
impositrici ma, piu semplicemente, con riferimerdonorme procedimentali
(che, come nel caste qug fissano le regole di azione della finanza nelbam
dellattivita di attuazione amministrativa del wio)*°.

E’ dunque evidente che, nel caso di specie, n@ornD impedimenti a
ricorrere all'analogi¥, specie ove questa sia considerata alla streguacddei
possibili procedimentidi giustificazione esterna (o di secondo livélld) una
data data decisione giuridita

Quanto poi alla possibile eccezione secondo laeqghlimpedimenti

testuali che caratterizzano la norma statutariael@bbero preferire una

%9 Sulla praticabilita del ricorso all'analogia, sig#mente con riferimento alle norme dirette a
consentire l'attuazione del tributo, si veda, dcemte, G. TINELLI, Istituzioni di diritto
tributario, | principi generalj Padova, 2016, 142. Secondo I'Autore, infatti, uaauna
normativa nel sistema applicativo del tributo redfe un intervento correttivo che ben puo
essere desunto da norme regolanti fattispecie gln@lo, in mancanza, dagli stessi principi
generali dell'ordinamento.

0 E peraltro il ricorso all'analogia — come osseovaenz’altro ammissibile, vieppiu stante
l'ingiustificata discriminazione tra la fattispeciei controlli presso i locali aziendali (dal
legislatore prevista) e quella dei controlli press@omicilio privato del contribuente (dal
legsilatore non prevista) e, quindi, costituentéalauna presupposto per il ricorso aflalogia
legis) — finisce altresi per rappresentare, su di uerdiy piano d'indagine (costituito dall’esame
delle conseguenze derivanti dall'ingiustificatacdisiinazione di cui sopra), lo strumento per
assicurare un’interpretazione costituzionalmenientata della stessa norma di cui all'art. 12
piu volte richimato. Difatti, se & vero che il gicel delle leggi, anche attraverso pronunzie di
tipo additivo o manipolativo, potrebbe verosimilrteerdichiarare I'incostituzionalita della
norma in parola laddove essa, ingiustificatamemte, prevede che anche nel caso del controllo
domiciliare si debbano applicare le garanzie staiitpreviste per i controlli presso i locali
aziendali (cfr. A. FANTOZZIE’ gia tramontata la (breve) stagione del garant?in tema di
contraddittorio procedimentale non resta che speraella Corte Costituzionaleijt.), € allora

a fortiori consentito prospettare il ricorso alfalogialegis che, dunque, costituisce strumento
per colmare una lacuna e, allo stesso tempo, meiosiere un profilo di incostituzionalita dello
stesso art. 12 nella parte in cui, appunto, esegnevede le garanzie in parola pure per il caso
dei controli domiciliari. Insomma, in altri terminion sembra che i due piani dell’indagine ora
richiamati ('analogia, da un lato, e i profili dtostituzionalita della norma, dall'altro) si
pongano in una situazione di reciproca incompatibil

“1 Nel senso che essa costituisce un procediments@ive a fondare su norme espresse la
norma posta nel corso del ragionamento giustifioath fungere da premessa maggiore
dell'inferenza deduttiva che costituira la giust#zione interna (o di primo livello) della norma
contenuta nella decisione (cfr. L. GIANFORMAGGI@nalogia, op. cit.326).

16



soluzione fondata sull'interpretzione estensiva gliesta piuttosto che
sull’integrazione per via analogica della medesisia, consentito osservare
come autorevole dottrina abbia da tempo qualifi¢aealogia alla stregua di
un mezzo dinterpretazione della norma, non didsimidalla c.d.
“interpretazione estensiv’ Difatti, a voler ricercare una distinzione fra
analogia e interpretazione estensiva, e stato\agseche 'unica differenza che
si rileva “¢ di grado e non di sostarizanel senso che I'interpretazione
estensiva € una analogia <<facile>> (ritenuta o pestuosamente fatta
passare per), accettabile dal senso comune deigliiyr mentre“I'analogia e

una estensione che richiede giustificazidfe

8. La distinzione tra tributi armonizzati e tributi n@rmonizzati.

Superata, mediante il ricorso all’analogia, l'aportostituita dalla
mancata espressa applicabilita della regola daltart. 12, comma 7, della n.
212/2000 al caso di verifiche presso I'abitaziored dontribuente (ipotesi
guesta non contemplata espressamente fra quelle dil'art. 12, comma 1, del
medesimo statuto del contribuente), conviene ¢oanare al principio di diritto
espresso dalle Sezioni Unite della Cassazionea selhtenza n. 24823/2015,
laddove si riconosce l'esistenza di un general@zhititto del contribuente al
contraddittorio endoprocedimentale (solo) con mfento ai tributi c.d.

“armonizzati”.

42 Cfr. N. BOBBIO, Teoria dell'ordinamento giuridicoJorino, 1960, 172). Peraltro, anche in
seguito, € stata considerata comeblfastanza futile la questione — invero a carattere
meramente terminologico — dell'analogia come intetgwione, integrazione o creazione
giuridica.

3 Cosi, ancora, L. GIANFORMAGGIQyp. ult. cit, 326 s. ove specifica altresi che vi & una
connessione alquanto stretta &aalogia legise ricorso ai principi generali, talch@uo ben
capitare che qualcuno chiami ‘analogia’ quello stesprocesso di giustificazione esterna che
altri sarebbe piuttosto propenso a dire ‘ricorso ad principio’. Abbiamo quindi una sequenza
ordinata di tre procedimenti giustificativi, daljpsemplice al piu complesso, ognuno dei quali
sfuma nell'altro: interpretazione estensiva, ana&gicorso ai principi generali del dirittd
Infine, linsussistenza di alcuna diversita traenpretazione estensiva ed analogia € poi
riconosciuta anche da autorevole dottrina tribate@, secondo cui I'analogia si identifica con
l'interpretazione logica mediante la quale si india il significato della norma in base ad una
indagine sullaatio del'enunciato lessicale, estendedone la portata tEHtsua lettera. Talché —
secondo la medesima dottrina da ultimo richiamatdla- differenza tra interpretazione
estensiva ed analogia sembra essere un espedistgitato dagli operatori dell’applicazione
per aggirare il divieto di analogia, spacciando, sseconda dei casi, come estensiva una
interpretazione analogica o come analogica unarpretazione estensitgcosi, testualmente,
G. FALSITTA, Manuale di diritto tributario, Parte general®adova, 2017, 194).
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Al riguardo, i supremi giudici affermano che, inm& di tributi
armonizzati, ha luogo la diretta applicazione dektd dell’'Unione, cosicché
la violazione del correlativo obbligo del contratialio preventivo comporta in
ogni caso, anche in campo tributario, l'invalidi@l’atto purché il contribuente
assolva I'onere di enunciare in concreto le ragah@ avrebbe potuto far valere
qualora il contraddittorio fosse stato tempestivai@eattivato, sempreché
'opposizione di dette ragioni non si riveli purame pretestuosa e tale da
configurare, in relazione al canone generale diettmzza e buona fede ed al
principio di lealta processuale, sviamento deltarsento difensivo rispetto alla
finalita di corretta tutela dell’interesse sostatej per le quali (finalitd) esso e
stato predispostd

A ben vedere, la richiamata giurisprudenza di tagita, nel costruire il
percorso argomentativo volto all’'affermazione dein@pio di diritto sopra
accennato, da atto che nel diritto europeo il @atittorio endoprocedimentale,
(anche) in materia tributaria, costituisce pringipgi generale applicazione, pur
essendone valutati gli effetti in termini resti#tmente sostanzialistici, mentre
nel diritto interno tale principio — costruito irertini di obbligo gravante
sull’a.f. a pena di nullita dell’atto — opera sol@ in relazione ai singoli
(ancorché molteplici) atti per i quali detto obllige esplicitamente
contemplato.

Talché — a detta della richiamata giurisprudenza“lindicata
divaricazione si proietta inevitabilmente sulla odgmentazione dei tributi c.d.
“non armonizzati” (in particolare: quelli diretti),estranei alla competenza
dell’'Unione Europea, e di quelli c.d. “armonizzat{in particolare: I'lva), in
detta sfera rientranti'.

In altre parole, dalla lettura della sentenza emn®s, il novero dei tributi
armonizzati — poiché rientrante nella competendedgslatore comunitario —
costituisce I'ambito privilegiato nel quale trovgpdicazione il principio

generale del contraddittorio, appunto in quanto resspone del diritto

4 Sotto quest'ultimo profilo si veda Corte giusens 3 luglio 2014, causa C-130/Kamina

4 Cfr. Cass., ss.uu., n. 24823/2015, par. 6.1., miesi aggiunge che nel campo dei tributi
armonizzati l'obbligo del contraddittorio assumeyvece, rilievo generalizzato (cfr. |l
successivo par. 6.3.).
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dell’'Unione. Diversamente, quanto ai tributi nomanizzati (poiché al di fuori
dellambito di competenze dell’'Unione), tale pripici generale di matrice
comunitaria non trova applicazione, se non nei tassativamente previsti

(dalle norme interne).

9. (Seqgue):e la sua (scarsa) significativita ai fini dell’appazione del
principio (comunitario) del contraddittorio prevewnb.

Come sopra osservato, i giudici di legittimita ioigtiono i tributi in
“armonizzati” (ai quali si applicale planoil principio del contraddittorio) e
“non armonizzati” (ai quali il principio non si aliga).

Tuttavia, a ben vedere, pare a chi scrive che rialero dei tributi
armonizzati non esaurisca, di per sé, 'ambitoedelbmpetenze (anche solo
materiali) del legislatore comunitario, quanto mendini che in questa sede
interessano.

E’ infatti fin troppo noto, da tempo, che il legbre comunitario ha
ritenuto di intervenire anche in materia di impodiestte, allorquando queste
assumano una rilevanza tale da mettere in disaesslofunzionamento del
mercato unico, ovvero tale da ostacolare I'esercidelle quattro liberta
fondamentali garantite dall'ordinamento comunititi®el pari, anche la Corte
di Giustizia e sempre piu frequentemente intenerallorquando essa abbia
ritenuto anche solo messi in pericolo i dirittigapprimibili) che stanno alla
base dell'ordinamento del’Uniofie A questultimo riguardo, a titolo
esemplificativo, si veda poi quanto affermato cdarimento al principio di

non discriminazior® ovvero, pitl recentemente, con riferimento al ppiecdi

“% Ci si riferisce alla libera circolazione delle pene, delle merci, dei servizi e dei capitali

4" E’ infatti ormai nota posizione espressa dallat€ali Giustizia secondo cui essa ritiene di
poter intervenire anche su questioni che riguardaneatiche formalmente ricomprese nelle
competenze dei singoli Stati membri (es. impostetidi), giacché questi ultimi devono in ogni
caso esercitare le loro competenze nel rispettodiligto dell’Unione. Sul punto si vedano,
senza pretesa di esaustivita, a partire dalla onwi@ Corte giust., 14 febbraio 1995, causa C-
279/93,SchmackerCorte giust., 22 ottobre 2014, cause C-344/13361013; Corte giust., 23
gennaio 2014, causa C-296/12; Corte giust., 6 gi&§i3, causa C-383/10.

8 Non a caso, la prima decisione in assoluto in et imposte dirette resa dalla Corte di
Giustizia riguarda proprio il divieto di discriminane (cfr. Corte Giust., sent. 28 gennaio 1986,
C-270/83, Avoir Fisca). Si noti poi che tale divieto €& stato successieai®m dalla
giurisprudenza precisato anche in termini indirettediante forme occulte o dissimulate, i cui

19



non restrizione (inteso come divieto di attuardridsni ad una delle quattro
liberta comunitarie, indipendentemente dagli effdistorsivi prodotti da una
regola discriminatoria).

Basti infatti pensare — tanto per rimanere allaatisione sostanziale —
agli interventi normativi in materia di trattamerftscale, ai fini delle imposte
sui redditi, delle operazioni di riorganizzazionanisfrontaliera (Dir. n. 434/90),
ovvero agli interventi in materia di tassazione dieidendi tra societa madri e
figlie comunitarie (Dir. n. 435/90), o, ancora, agli interventi in materia di
tassazione di interessireyaltiesfra societa consociate di stati membri diversi

(Dir. n. 49/2003Y° o, ancora, agli interventi della Corte di Giustiim materia

effetti lesivi ben possono essere giudicati noro dal termini effettivi ma anche di mera
potenzialita.

Per quanto concerne poi la liberta di stabilimemtiocui all'art. 49 TFUE, e il conseguente
diritto di svolgere attivita in altro stato membaithe stesse condizioni previste dalla normativa
di detto altro stato membro di stabilimento perdpi cittadini in guisa tale che la libera scelta
della forma giuridica piu appropriata per I'eseiwizlell’attivita nell’altro stato membro di
stabilimento non sia limitata da disposizioni ttdmie discriminatorie si veda, di recente, anche
Corte di Giustizia, sent. 17 maggio 2017, X, C-68/EU:C:2017:379, punto 40 e la
giurisprudenza ivi citata. E, peraltro, debbonoesssconsiderate restrizioni alla liberta di
stabilimento tutti i provvedimenti che vietano,aisilano o rendono meno attraente I'esercizio
di tale liberta (cfr. Corte Giustizia, sent. 8 n@ar2017, Euro Park Service, C-14/16,
EU:C:2017:177, punto 59 e la giurisprudenza ivatei}.

49 A quest'ultimo proposito, & appena il caso di aar® che la Corte di giustizia UE, nella
recente sentenza 7 settembre 2017, Causa C-6/L@&aso Egiom, riferita alla normativa
francese sulla disciplina relativa alla corresponsi di dividendi da societa figlia a societa
madre, ha censurato la legge francese per violaziehprincipio di proporzionalita: ritenendo
illegittima una norma che istituisce una presunzigenerale di frode, pregiudicando cosi
I'obiettivo di evitare la doppia imposizione. llipcipio statuito dalla Corte, a ben vedere, non
consiste nel pretendere che gli Stati membri readaid puntuali i presupposti delle norme
antielusive, ma, piu semplicemente, si risolve 'imgflorre agli organi delle amministrazioni
fiscali di individuare, caso per caso, gli elemeddi porre a base della presunzione di abuso,
quindi anche all’esito di un contraddittorio endogedimentale. Difatti, anche se i presupposti
delle norme antielusive o antiabuso fossero spécffecondo la Corte si tratterebbe comunque
di “presunzioni generali” che, come tali, impongodioessere verificate con riferimento al
singolo caso concreto. In questo senso, & dungupreenecessario un esame delle circostanze
del singolo caso qualora sussista un fondato imali sospetto. Solo cosi il contribuente sara
messo in condizione di superare la contestazioti@alugso. In questa chiave dunque, con
riferimento al tema che ci occupa, seppure si coBfta in materia di imposte dirette (tributi
non armonizzati), & pero evidente che il princigé contraddittorio preventivo, ancorché non
espressamente previsto dalle singole disposizionielasive interne riferite a operazioni
intracomunitarie, deve essere necessariamentevasser

0 Ora, & pur vero che i richiamati interventi in evé di imposte sui redditi sono stati realizzati
attraverso lo strumento della direttiva che, comimnnon puo di per sé creare obblighi a carico
del singolo e, dunque, non puo essere fatta valeyaanto tale davanti ad un giudice nazionale
fino a quando essa non sia stata recepita nelodiriizionale del singolo stato membro, a meno
che la direttiva non contenga disposiziogelf executing (ovvero incondizionate e
sufficientemente chiare e precise da poter esagiealere direttamente), ma € anche vero che
guanto stabilito in materia con direttiva costituigia principio dell’'Unione e ha trovato, anche
precedentemente all’emanazione di singole regoldirdto comunitario c.d. “secondario”, il
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di exit taxed". Tanto & vero che, con i ricordati interventi, législatore
comunitario (come pure, dal canto suo, la CorteGdlistizia) ha inteso
perseguire un’armonizzazione (sotto il profilo sogiale) delle discipline
interne dei singoli stati membri in alcuni part&olsettori, ancorché riferiti alle
imposte dirette che, come noto, piu di altri tribedno gelosamente custoditi
perché meglio riflettono la sovranita fiscale dapsli statr>.

Peraltro, si noti poi che proprio in materia di isge dirette risulta piu
evidente il carattere “creativo” della giurisprudardella Corte di Giustizia che,
in tal modo, supplisce alla mancanza di norme d@&rimento, talvolta

integrando la disciplina legislativa esistente.

10. Alcuni spunti ricostruttivi forniti dalla giurisprdenza comuniutaria in tema
di divieto di abuso del diritto.

Sotto altro profilo, allargando ora lo sguardo aliaurisprudenza
comunitaria resa con riferimento allambito di apatione del principio
comunitario che vieta I'abuso del diritto (tributgr e di tutta evidenza la
tendenza a superare la tradizionale impostaziooende la quale il principio
generale in parola si intende operare con riferbmead (solo) novero dei
prelievi armonizzati. Difatti, come pure recentemeemesso in luce dalla stessa
Corte di Giustizia (cfr. sent. 22 novembre 2014seaC-251/16), il principio
che vieta I'abuso del diritto, ancorché configuradone obiettivo riconosciuto e
promosso dalla Sesta direttiva Iva, non per quastorizza a ritenere che la
relativa applicazione presupponga anche la (prevragposizione (del
principio) nel diritto interno, al pari delle disgiaioni della direttiva. E
soprattutto, essendo il principio in discorso staffermato in diverse materie

del diritto comunitario, indipendentemente dall'egsa previsione in

proprio riconoscimento nella giurisprudenza dellart€ di Giustizia (cfr. la gia richiamata

Corte Giust., sent. 28 gennaio 1986, C-270/8&ir Fisca), peraltro, a volte, anche al di fuori

della sola materia fiscale.

°L Cfr. Corte giust., 29 novembre 2011, causa C-3¥National Grid Indus

*2 Un tale processo risulta comunque giustificatdadadgola generale di cui all’art. 115 TFUE,

in ragione del quale e possibile procedere al cvamento delle legislazioni nazionali nella
misura in cui ci0 sia necessario, 0 comunque utifpetto al processo di instaurazione del
mercato comune.
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regolamenti o direttive, esso viene ad assumeratteag generale al pari dei
principi generali del diritto dell’Uniorié

Da quanto ora osservato consegue che i principergéndel diritto
europeo, in quanto tali, debbono trovare appligazim tutti gli ambiti in cui il
diritto comunitario si applica e, dunque, non sobm riferimento al novero dei
tributi armonizzati ma anche con riferimento aibiti non armonizzati,
beninteso allorquando la concreta fattispecie di %ucontroverta rientri
nell’ambito di applicazione del diritto dell’Uniorfe

E difatti, ad esempio, in questa prospettiva, séoda Corte di Giustizia
il principio generale del diritto comunitario, sec il quale nessuno puo
beneficiare abusivamente o fraudolentemente deiittidirderivanti
dallordinamento  giuridico dell’Unione, deve esserenterpretato
restrittivamente, in quanto esso costituisce derogiée disposizioni
dell’ordinamento europeo e, pertanto, le evenfui@sunzioni generali di frode
o di abuso (seppure dettate con riferimento allposte dirette) non possono
giustificare un provvedimento che pregiudichi (catinente) gli obiettivi di
una direttiva, ovvero I'esercizio di una delle litteefondamentali garantite dal
Trattato”.

%3 Cfr. Corte di Giustizia, 22 novembre 2017, neliusa C-251/16, ove si aggiunge che il
diniego di un diritto o beneficio in ragione ditfadbusivi o fraudolenti non necessita di una
base giuridica specifica. Talché, secondo la mewesientenza, il principio (generale) del
divieto di pratiche abusive deve essere interpetal senso che, indipendentemente da una
misura nazionale che ad esso dia attuazione rdifamento giuridico interno, il medesimo
pud essere direttamente applicato, anche a fattespealizzate prima della pronuncia della
sentenza 21 febbraio 2008alifax, (C-255/02, EU: C: 2006: 121), senza che vi ostimoncipi
della certezza del diritto e di tutela del legitimffidamento.

> E il caso, ad esempio, in una dimensione procediale, della disciplina comunitaria sullo
scambio di informazioni fra Stati membri, sebbemeniateria di imposte dirette; come pure, per
guanto attiene la dimensione sostanziale, € il chdle controversie intorno al trattamento
fiscale da riservare agli utili distribuiti — sudsintracomunitaria — da una societa figlia alla
propria madre (su cui si veda la giurisprudenzawtutaria citata nelle note che precedono).

> Cfr. Corte di Giustizia, 7 settembre 2017, nelfusa C-6/16, ove si aggiunge che, per
verificare se un’operazione persegue un obiettivératle e di abuso, le autorita nazionali
competenti non possono limitarsi ad applicare @rigeenerali predeterminati, ma devono
procedere, caso per caso, ad un esame complesdioperazione interessata. Talché — sempre
secondo la medesima Corte di Giustizia — I'intradoe di un provvedimento fiscale di portata
generale che escluda automaticamente talune caefi@ontribuenti dall’agevolazione fiscale,
senza che 'amministrazione sia tenuta a forniteeilché minimo principio di prova o indizio
di frode e abuso, eccede quanto necessario pareW frodi e gli abusi. Piu in particolare, a
detta della Corte, subordinando I'esenzione délamuta alla fonte degli utili distribuiti da una
societa figlia residente alla propria societa matm® residente alla condizione che tale societa
madre dimostri che la catena di partecipazionialgnia come fine principale, o fra i propri fini
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Pertanto — come chiarito dalla stessa Corte — @i® significa che gli
stati membri debbano rendere (ancora) piu puntealarie norme antielusive,
ma, piu semplicemente, equivale a dire che le #ngmministrazioni fiscali
debbano, caso per caso, verificare gli elementcrednda porre a base della
presunzione di abudd

E - sia consentito osservare — al fine di innalzaregrado di
verosimiglianza della pretesa fiscale non c’é roigliverifica, caso per caso,
rispetto a quella che si attua attraverso un eftettcontraddittorio
endoprocedimentale (peraltro da tempo positivizzegita norma, interna, che
afferma il principio generale che vieta I'abuso diitto™").

Invero, tanto piu e intenso il carattere auton@tilella pretesa, noncheé
incisiva la (ri)qualificazione della rappresentamadell’obbligazione tributaria
originariamente offerta dal contribuente, e tania, panche in chiave di
riequlibio, deve essere assicurato al destinataléd’'atto della finanza
prospettare, anzitutto all'interno del procedimenéosue ragioni. E cio, come
si vedra subito dopo, non tanto (e comunque non)sal una prospettiva
difensiva degli interessi del contribuente, quapiattosto, nell’interesse stesso
dell'a.f. perché, come appena accennato, una pretesto di un effettivo
confronto fra le parti € tendenzialmente dotataudi piu elevato grado di
verosimiglianza rispetto a quanto non lo sia urgtgsa che di tale confronto

non abbia potuta giovaré

principali, quello di trarre vantaggio da tale edene, senza che 'amministrazione sia tenuta a
fornire il benché minimo principio di prova di frece di abuso, la normativa di cui trattasi
finisce cosi per istituire una presunzione genedalfode e di abuso e, dunque, in tal modo
pregiudica I'obiettivo perseguito dalla direttivalle societa madri e figlie, ossia prevenire la
doppia imposizione (cfr., in partic. punti 32 e 36)

% Cfr. Corte di giustizia UE, sentenza 7 settemiffe72 Causa C-6/1&giom

" Cfr. il previgente art. 3bis, quarto comma, del d.p.r. n. 600/1973.

%8 peraltro, come si vedra subito appresso, l'audizie I'intervento dellinteressato (o, per
quanto in questa sede rileva, del contribuentejdétibiamente strumentale alla realizzazione
piena dell'interesse della p.a. (segnatamenteadg)l’'— come noto retto dal principio di cui
all'art. 97 Cost. (all'interno del quale, fra I'edt, il contradittorio si colloca) — la cui azionewk
perseguire I'(imparziale) attuazione della leggegdmentandoa contrario € infatti stato
osservato che I'obliterazione del contraddittoendoprocedimentale) € quindi contraria sia al
principio di “imparzialitd” che a quello di “buonndamento” della p.a., giacché il primo
impone che I'amministrazione, prima di provvederegerti diligentemente la situazione di fatto
e il secondo impone di evitare I'emissione di atanaenti “al buio”, come tali suscettibili di
essere modificati o ritirati alla luce degli eleiesuccessivamente offerti dal contribuente. Cfr.
G. MARONGIU, La necessita del contraddittorio nelle verificheschli “tutela” del
contribuentejn Corr. trib., 2010, 3052.
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Difatti, in una prospettiva interna, invero peréetiente compatibile con
quella comunitaria, specie se si ha riguardo ahgpio della buona
amministrazione di cui allart. 41 della Carta ddiritti fondamentali
del’'Unione Europe, un effettivo contraddittorio preventivo certament
contribuisce ad elevare lattendibilita, la fondat® e la sostenibilita della
pretesa fiscale contenuta nel provvedimento imposft e cio, appunto, anche
in attuazione del principio di imparzialita e bu@mdamento dell'attivita
amministrativa di cui allart. 97 Co8t, di cui lo statuto dei diritti del
contribuente — cosi come per altri principi coglibmali — € per buona parte

esso stesso incarnaziéhe

% Tale principio si concretizza nel diritto allimpaalita, all’'equita di trattamento e, infine, al
contraddittorio in chiave difensiva.

% Sulla rispondenza del contraddittorio agli inteietella stessa a.f., si veda P. RUSS®@,
conseguenze del mancato rispetto del termine daltairt. 12, ultimo comma, della legge n.
212/2000 in Riv. dir. trib., 2012, 1087 ss.

®1 Sullassoluta centralita dell'art. 97 Cost., nedlattrina e nella giurisprudenza, nonché sul
ruolo cardine del principio in parola nella progivet della profonda evoluzione del rapporto
tributario, sia per quanto attiene la dimension#adstruttura organizzativa, sia per quanto
attiene la dimensione dell’azione amministrativiayexla M. TRIVELLIN, Art. 97 Cost. in G.
Falsitta, A. Fantozzi, G. Marongiu, F. Moschettrmmentario breve alle leggi tributarie, Tomo
I, Diritto costituzionale tributario e Statuto d&intribuente, a cura di G. Falsitta, 323 ss.,%ve
evidenzia come il principio in discorso sia oggesb come portatore del dovere di adozione di
criteri di equita, di buona fede e di parita dittmenento in chiave di qualificazione dell'attivita
amministrativa come tesa alla soddisfazione di fiaobblici. In questo quadro, secondo la
dottrina appena citata, i poteri pubblici non vantunsiderati come mero strumento per
perseguire interessi “di parte”, ma si legittimaperché il fine specifico dell’azione
amministrativa € rivestito di un grado superiore‘dlgnita” che deriva dal fatto che esso si
sposa e si contempera con un fine di giustizian@i® la soluzione concreta possa risultare
adeguata alla esigenza di giustizia sostanzialeg; wteriori riferimenti. Ancora, secondo
I’Autore ora citato, I'art. 97 Cost. si armonizzampamente con il significato che la Carta dei
diritti fondamentali dell’'Unione Europea attribués@l concetto di “buona amministrazione”
che, all'art. 41, viene qualificata come dirittoi sii collegano ulteriori garanzie del singolo, in
particolare sotto il profilo dellimparzialita e B ragionevolezza oltre che, per quanto qui
interessa, del contraddittorio. Talché all'art. @@st. ben pud essere assegnato un valore in
termini di principio, dotato di una spiccata valannterpretativa nella soluzione di concreti
problemi applicativi, anche in chiave di confornmam del diritto interno al diritto comunitario,
specie con riguardo alle regole processuali o mlioventali, concorrendo tale norma
costituzionale ad assicurare il rispetto del ppiwidi effettiva applicazione del diritto
sovranazionale. Da ultimo, con particolare rifenmaeeal contraddittorio, I'art. 97 Cost. sembra
infatti accompagnare il passaggio verso una pregr@sonsapevolezza della connotazione di
esso (contraddittorio) come principio generale 'agibne dell’lamministrazione finanziaria
nella fase istruttoria, dotando cosi di coperatastituzionale il principio (interno) del “giusto
procedimento”. E cid anche nella prospettiva sapjetaddove, come accennato nel testo, il
contraddittorio ha comunque la funzione di assi@rd potenziamento delle capacita
conoscitive dell'a.f. Cosi M. TRIVELLINArt. 97 Cost, cit., 327 ss., ove richiami di dottrina,
anche in chiave critica rispetto all'oridentamedtidla giurisprudenza costituzionale che ha in
passato negato la rilevanza costituzionale detjmio del contraddittorio.

%2 Nella prospettiva interna & tuttavia da precisdre, pur essendo lo statuto del contribuente
attuativo di principi costituzionali, esso, non pguesto assume il ruolo di parametro di
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Tanto & vero che, seppure in una prospettiva iategiy in passato
(anche prima della codificazione dell'abuso deltwirall'interno dell’art. 10-
bis della legge n. 212/2000), la stessa giurisprudeagittimita, aveva piu
volte ritenuto che [l'applicazione del principio geale (di derivazione
comunitaria) che vieta I'abuso del diritto potesséendersi anche a fattispecie
non tipizzate dalla legge ma, in questi casi, seorsentire all'a.f. di trascurare
il diritto del contribuente ad essere previamemtatito per potersi giustificare,
indipendentemente dalla natura, armonizzata o nuEiselativi tributf>.

Da cio, ulteriormente, consegue che il diritto dmintribuente al
contraddittorio preventivo — quale espressionerdkitivo principio generale
affermato in sede comunitaria — deve poter troaglicazione, ai fini della
corretta attuazione del diritto eurounionale, ittetde situazioni che risultano
disciplinate dal diritto dell’Unione, e quindi aremei casi in cui si discuta
dell'applicazione (ad esempio attraverso l'invoocaz del principio che vieta
I'abuso del diritto, con riferimento) ai tributi noarmonizzati (es. imposte
direttef”.

Opinare diversamente significherebbe consentir@nafhinistrazione
fiscale di escludere (o anche solo limitare) ilitthr del contribuente (o
comunque dellamministrato) di godere di determinaintaggi che possano
incidere sull'esercizio di una delle quattro likefiondamentali, ovvero dei

diritti, garantiti dal diritto europeo (su cui, pit dettaglio,infra)®, e cio sulla

legittimita costituzionale. In ogni caso é indubbite — come affermato da autorevole dottrina —
I'affermazione (o riproduzione) testuale di un pipio ad opera della norma (in specie dello
statuto), vale ad assicurare una maggiore incidpretica del principio stesso, imponendone la
considerazione e sollecitando riferimenti e argamEoni in ogni atto o fase dell’attuazione dei
tributi. Cfr. A. FEDELE,II valore dei principi nella giurisprudenza tributa, in Riv. dir. trib.,
2013, |, 888.

® Tra le tante, si vedano Cass. n. 25759/14 e n28@6, curiosamente richiamate dalla stessa
Cass. ss.uu., 24823/2015 (cfr. par. 4.2.), secandpoappunto, in tema di imposte dirette,
I'obbligo del contraddittorio di cui al quarto corandell’art. 37-bis del d.p.r. n. 600/1973, deve
ritenersi operante anche in relazione agli acceztdinibasati su fattispecie atipiche di abuso del
diritto.

64 Cfr., ancora, Corte di giustizia, 7 settembre 20tfla causa C-6/16.

% peraltro, scorrendo la giurisprudenza comunitarimateria di principio del contraddittorio, &
dato osservare che il relativo diritto & stato misciuto, oltre che nel settore tributario, negli
ambiti piu disparati; ad esempio: in materia di lgido impiego, di tutela della libera
concorrenza, con riferimento all'accesso ai fongiopei, in relazione alle misure restrittive a
tutela della sicurezza pubblica, con riferimentdiatto alla salute, ecc.
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base dell'unico (e peraltro non conducente) cotetistintivo costituito dalla
tipologia di tributo (armonizzato ovvero non arnmwzto$°.

Insomma, se si vuole evitare di incorrere in urtaridre aporia, stavolta
derivante dalla restrittiva applicazione del pnmeoi del contraddittorio
preventivo di matrice comunitaria, € inevitabileomoscere come si debba
estenderne la portata anche oltre il novero ddiutiri armonizzati per
abbracciare tutte quelle fattispecie in cui vengailievo I'esercizio (quanto
meno) di una delle quattro liberta fondamentalivese di uno dei diritti
garantiti dal diritto del’Union&, ancorché in concreto riferito a tributi non
armonizzaf®.

Piu in dettaglio, quanto alla concreta individuazodi tali diritti
“garantiti”, oltre al gia menzionato diritto a noessere fatto oggetto di
discriminazioni, ovvero di restrizioni, benintesspetto all’esercizio di un
determinato diritto o di una delle quattro libepi@ volte richiamate (persone,
merci, servizi e capitali), a noi sembra che pogsaenz’altro individuarsi
anche quei diritti che risultano volti a garantiie tutela di posizioni giuridiche
soggettive attive come, ad esempio, il diritto @kémtezza giuridica, alla tutela
dell'affidamento e della buona fede, il diritto r@dpetto del domicilio e della

corrispondenza, il diritto al giusto procedimenéd,giusto processo o, se Si

% Ritiene il contraddittorio una “regola generalptppria non solo della fase processuale ma
anche di quella procedimentale, a prescindere daliaprevisione espressa e che, in quanto
espressione di un principio munito di valenza coitawnia, dispiega i suoi effetti anche nel
diritto interno, indipendentemente dal tipo di tfb (armonizzato o meno), A. COLLI
VIGNARELLI, 1l contraddittorio endoprocedimentale e I“idea” dina sua “utilita” ai fini
dell'invalidita dell'atto impositivg in Riv. dir. trib,, 2017, II, 29. La citata dottrina, poi, ritiene
che la soluzione accolta dalle Sezioni Unite del3€nisce per determinare un’irragionevole
discriminazione, non solo fra tributo e tributo, rwache tra tipo di accertamento in concreto
seguito dall’'Ufficio qualora si tratti di prelievion armonizzati (si pensi infine al caso in cui,
con un unico atto impositivo, I'a.f. rettifichi —esza garantire il contraddittorio — tributi
armonizzati e non armonizzati).

®"In via di prima approssimazione & possibile cossice sia gli stessi diritti proclamati dalla
Carta dei diritti fondamentali del’lUnione europédignita, liberta, uguaglianza, solidarieta,
cittadinanza e giustizia), ma anche, piu in geeergitti i diritti derivanti dalle tradizioni
costituzionali comuni agli Stati membri, come puchritti riconosciuti dalla Corte di giustizia,
ovvero dalla Corte Edu, beninteso nella misuraunessi rilevino nell'attuazione di un dato
prelievo tributario, sia esso armonizzato o meno.

® Pil in particolare, di immediata rilevanza rispetil fenomeno tributario, & possibile
considerare, azitutto, i principi comunitari c.ardinamentali” (es.: sussidiarieta, effettivita,
proporzionalita, leale collaborazione fra statyyvero quelli fondamentali che garantiscono la
tutela di posizioni giuridiche soggettive (es.:teera giuridica, tutela dell'affidamento e della
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vuole, il diritto alla buona amministrazione e itilo ad un equo processo o,
piu genericamente, il diritto di difesa, peraltudtit da inquadrarsi anche alla
luce del piu generale principio di proprzionalime pure in relazione alla

protezione che, in ambito europeo, & accordataitibci proprietd®.

11. (Segue)le ricaduteanche nella prospettiva interna.

Seguendo ora la prospettiva appena indicata, engkecdo altresi gli
spunti offerti da alcuni recenti arresti della ggprudenza comunitaiy
sembra utile svolgere ulteriori considerazioni intbad alcune norme interne a
carattere antielusivo, dettate per contrastarengalspecifiche fattispecie (ad
esempio con riferimento al trasferimento di utifi @ntita collocate in paesi
black listed, norme tuttavia prive di un esplicito riconoscimte del diritto al
contraddittorio (diversamente quindi da quanto {gtevin sede di norma
generale di cui allart. 10is della legge n. 212/2000 che, appunto, tale
contraddittorio gia prevede).

Il riferimento é alla disciplina degli utili da gacipazione provenienti
da societa residenti in Stati o territori a fistéalprivilegiata di cui all'art. 47,
comma 4, del d.p.r. 22 dicembre 1986, n. 917, avata disciplina dei
dividendi e interessi di cui allart. 89, comma @&l medesimo d.p.r. n.
917/1986. O, ancora, pensi alla disciplina delestestizione di cui all’art. 73,
commi 5bis e 5ter, del predetto d.p.r. n. 917

buona fede, giusto procedimento, giusto processosen,si vuole, diritto alla buona
amministrazione e diritto ad un equo processoitdali difesa).

%9 Cfr. art. 1 Protocollo n. 1 al Trattato Edu. Suinfo, & appena il caso di ricordare che la
materia fiscale non e estranea all'ambito dell'artProtocollo n. 1, talché risulta applicabile
anche l'art. 14 del medesimo Trattato EDU sul dividi discriminazione, con I'ulteriore effetto
di consentire alla Corte Edu di trattare, sottpritfilo del divieto di discriminazione e con i
relativi criteri, questioni relative all'applicazie di prelievi tributari e previdenziali che, in sé
considerati, come noto, vedrebbero I'estrema przaedela Corte nel sidacare le scelte dei
singoli Stati che non siano manifestamente priveratjionevole giustificazione. Cfr. V.
ZAGREBELSKY, R. CHENAL, L. TOMASI,Manuale dei diritti fondamentali in Europa,
Bologna, 2016, 359, ove riferimenti.

° Sy cui si veda quanto gia richiamato nel contdstgaragrafo precedente.

™ Diverso & il caso della disposizione di cui al’at67 del medesimo Tuir, in materia di
imprese estere controllate, che invero, al comnguaer, fa obbligo allamministrazione
finanziaria, prima di procedere allemissione debyvedimento impositivo, di notificare
allinteressato un apposito avviso con il qualeneieconcessa al medesimo la possibilita di
fornire, nel termine di novanta giorni, le prover fee disapplicazione della norma antielusiva
altrimenti ad esso applicabile.
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Ebbene, nella misura in cui tali norme — peraltettate con riferimento
al sistema delle imposte dirette — si prestano sskre applicate anche nei
rapporti intracomunitaff, certamente si pone la questione del riconosciment
meno del diritto al contraddittorio nei casi in dia.f. abbia proceduto, in
chiave antielusiva, nei termini previsti dalla tala norma.

Ebbene, nei casi sopra indicati, assumendo iltaliat contraddittorio
preventivo un indubbio rilievo — seppur nel piu angpma comunque pur
sempre limitato) ambito dell’esercizio di una dejlgattro liberta garantite dal
diritto europeo ovvero, se si preferisce, rispetiitesercizio della liberta di
stabilimento (ancorché con riferimento all'applicee di tributi non
armonizzati) —, esso non potra non trovare dirgbigicazione anche all’interno
dell'ordinamento nazionale quando, in difetto, ltisxebbe ingiustificatamente
limitata anche una sola delle prerogative di clg aituazioni soggettive attive
tutelate dal diritto dellunione (ad esempio: cer® giuridica, tutela
dell'affidamento e della buona fede, giusto praeceshto, giusto processo o,
pil genericamente, diritto di difesa); e tale aggtione del principio in
discorso dovrebbe poter essere riconosciuta anckezas passare
necessariamente per il filtro costituito dalle ‘otj di cui all’art. 12, comma 7,
ovvero all'art. 10bis, comma 6, dello statuto dei diritti del contribteh

Comunque, quandanche -  discostandosi  dall’'orienttome
giurisprudenziale sopra richiamato — si ritenesseod potersi prescindere (al
fine della concreta attuazione della tutela coséitwlal suddetto diritto al

2 Ad esempio nell’ipotesi in cui la controllata comitaria che distribuisce i dividendi abbia
una stabile organizzazione in un Paelsek listed

3 Difatti, secondo la Corte di Giustizia, premesdoe csi @ costituito un consolidato
orientamento della giurisprudenza comunitaria séoazui il rispetto dei diritti della difesa, in
qualsiasi procedimento che possa concludersi coatinlesivo per il relativo destinatario,
costituisce un principio fondamentale che dev'esggrantito anche se non vi € una normativa
specifica, cio significa che sussiste il dirittol deontribuente ad essere ascoltato prima
dellemanazione di un provvedimento che possa ereidui propri interessi; e tale diritto puo
essere fatto valere immediatamente dinanzi ai giuthzionali (Corte Giust. sent. 3 luglio
2014, causa C-130/1Baming.

Sul punto e appena il caso di osservare che, amohente dell’art. 1, comma 1, legge 7 agosto
1990, n. 241, lattivita amministrativa — ivi congsa quella tributaria — deve svolgersi, tra
I'altro, secondo i principi dell'ordinamento comtario che, in ogni caso, rilevano gia per il
tramite dell’art. 117 Cost. E cid indipendentemetd#’oggetto del tributo.
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contraddittorio) dall’applicazione di una qualchspeessa regola di aziofie
potra applicarsi, per via analogica, la disposieiadin cui all'art. 12, comma 7,
piu volte citata, ovvero quella di cui all'art. Bs, comma 6, della medesima
legge n. 212/2000, in quanto regolanti casi simihaterie analoghe a quelle
che qui occuparia

In quest’ultimo caso, ai fini della verifica deglifetti sull'atto per come
derivanti dalla violazione del principio del corddittorio, data la matrice
comunitaria del principio in parola, si imporravdirificare che il contribuente
abbia altresi debitamente assolto I'onere di eraracin concreto le ragioni
(non meramente pretestuose) che avrebbe potutovdbere qualora il
contraddittorio fosse stato tempestivamente atiivat

Da ultimo, nella medesima prospettiva interna osangnata, fermo
restando il rilievo che va riconosciuto al princigiomunitario in discorso cosi
come declinato dalla giurisprudenza sopra ricordaten € senza importanza
osservare che una simile ricostruzione si poneapporto di reciproca (e
sinergica) integrazione con il principio — tuttéamo — dell'imparzialita e buon
andamento dell’'azione amministrativa di cui alla®7 Cost® Difatti
quest’ultimo principio, come poco sopra accennditgla in buona parte gli
stessi interessi che il medesimo sistema comunitatende patrocinafé

Talché in definitiva, cosi come prospettato, pareha scrive che |l
ricorso all’analogia varrebbe ad assicurare la @on&zione della regola, cosi

come ricavabile all’'esito dell’integrazione dellarma (la cui corrispondente

™ Si veda l'impostazione secondo cui I'attuaziond gencipio richiede comunque una
disciplina interna per poter essere effettivamergalizzata nei rapporti giuridici, con la
conseguenza che i principi appaiono dotati di &ffadiretto ma non anche di diretta
applicabilita (cfr. P. BORIADiritto tributario europeq Milano, 2017, 289; R. MICELI|I
contraddittorio pre-contenzioso nelle indagini wilarie: un principio generale senza disciplina
di attuazionein Riv. dir. trib,, 2016, I, 345 ss.).

> Per la verita, la disposizione di cui all'art. bi3-sembra la pit completa, perché specifica
dettagliatamente il procedimento che I'Ufficio deseguire, ad esso imponendo anche un
obbligo di motivazione c.d. “rafforzata”. E cio papiu pertinente anche in relazione a quanto
statutito dalla giurisprudenza comunitaria in posgeza piu volte richiamata. E'infine appena il
caso di osservare che una simile ricostruzioné¢résalpienamente coerente con la ricostruzione
della giurisprudenza di legittimita secondo cuict il vigore del previgente art. 3is del
d.p.r. n. 600/1973 — anche in caso di contestazdireomportamenti abusivi in presenza di
fattispecie innominate doveva riconoscersi I'obblidel fisco di assicurare il contraddittorio
preventivo (cfr. il paragrafo che precede).

% Su cui si rinvia a quanto gia osservetto, al paragrafo che precede.
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disposizione risulta comunque sul punto siléhfeispetto al principio: sia esso
rintracciato in ambito comunitario (ad esempio’aell 41 della Carta dei diritti
fondamentali), ovvero in ambito interno (quale deazione del principio di cui
all'art. 97 Cost.) o ancora, qualora ritenuto irrespo, comunque desumibile in
ragione della coerenza sistematica della trama atbren(nonché del formante
giurisprudenziale) di cui sopra si € cercato diedeonto. Insomma, in altre
parole, si potrebbe ritenere che I'enunciazionetekb normativo di cui all’art.
12 dello statuto altro non abbia che una funzian@eto ausilio all’interprete,
senza per questo incidere (restringendola) sulignaa del principio la cui

“eccedenza assiologica” si e cercato in questenpadjidimostrare.

12. Conclusioni.

Da quanto sinora osservato emerge chiaramente &Ghieuale
elaborazione del c.d. “diritto vivente”, cosi coratermato dalla consolidata
giurisprudenza di legittimita, talvolta da luogo @dune aporie: rilevanti sia in
una prospettiva interna, sia una prospettiva cotatai

Tuttavia, le difficolta sopra accennate pare possassere superate
attraverso linterpretazione costituzionalmenteewoiatd’, ovvero attraverso
l'interpretazione “comunitariamente orientata” (iquesto senso anche
attingendo ai principi affermati dalla giurisprudendella Corte di Giustizia e,

talvolta, pure della Corte EDY), in ogni caso per il tramite del ricorso

" Si si veda, per tutti, lo stesso art. 41 dellat€dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea,
su cui al paragrafo che precede.

® Laddove la norma altro non & che l'effetto scaitee a seguito dell'interpretazione,
dall'atto, ovvero dalla disposizione o proposizioremativa.

" E’ infatti appena il caso di annotare come autole\dottrina abbia gia osservato che nei
settori interessati da leggi generali (quale laustadei diritti del contribuente) risulta in
espansione I'ambito dell'interpretazione adeguajreche, ove manchi di un preciso supporto a
livello costituzionale, & espressione di esigeriggematiche e di intrinseca coerenza in aree
disciplinari consolidate piuttosto che del prinoipdi conservazione degli atti e della loro
efficacia giuridica. Cosi A. FEDELH, valore dei principi nella giurisprudenza tributa, cit.,
879.

80 Cfr. Corte Europea dei Diritti dell'Uomo, sez.,I81 febbraio 2008Ravon et al c. Frange
C-18497/03, ove — come noto — particolare enfggosta sul contraddittorio, quale carattere
distintivo del giusto processo, cosi come pure glesto procedimento. Infine, sulla sempre
maggiore rilevanza della giurisprudenza della C&tier anche nel quadro dell’assorbimento
delle disposizioni del Trattato Edu nella sferal’delinamento comunitario, si veda A.
AMATUCCI, Il rafforzamento dei principi comuni europei e lioita del sistema fiscale
nazionale,n Riv. trim. dir. trib.,2013, 3 ss.; come pure F. GALLOrdinamento UE e principi
fondamentaliNapoli, 2006passim

30



all’analogia quale procedimento, formalmente dgnézione, ma, in definitiva,

facente comunque leva su di un procek®o, sensufinterpretativo”®*

, volto ad
attribuire un significato (in termini di effetto)la proposizione normativa.

Per cio che pare a chi scrive, il merito del ricoadl'analogia (quanto
meno limitatamente ai soli casi rispetto ai quathpiego dell'integrazione e
prospettabile, seppur in chiave adeguatrice) resieel consentire di scongiurare
un’applicazione ingiustificatamente discriminatortkella “regola” espressa
dalla norma sul contraddittorio preventivo (cosmeorisulta essere quella
affermata dalle Sezioni Unite del 2015), invero reoée con il relativo
principio (se si vuole inespresso), senza, per si@sso, dover attendere
I'intervento della Corte costituzionale o, in ipsitedella stessa Corte di
Giustizia. Sotto altro profilo, ancora, il ricorsdi’analogia consente altresi di
tenere opportunamente distinto il piano dei prin¢guali “sintesi valoriali di
assetti disciplinari”) da quello delle norme (quétegole prescrittive di
specifici comportamenti”), al contrario di quanfeesso non risulta ad opera
della stessa giurisprudenza di legittimita.

In altre parole, quanto prospettato consente diepemedio rispetto ad
un’interpretazione fondata sull'applicazione, ahgsilo caso, delle regole
derivanti dalle (sole) disposizioni normative che,quanto tale, puo anche
apparire formalmente ineccepibile ma, talvoltaagsso altresi risultare priva
di sistematicita e, dunque, rivelarsi fallacectius ingiusta).

Tutto cio richiama alla mente 'ammonimento che Kaveva premesso
alla sua Metafisica dei Costurfiiovvero che se non ci si vuole accontentare di
aspirare ad una mera conoscedehdiritto positivo che, al massimo, potrebbe
produrre ‘ina dottrina del diritto puramente empirica— con cio
paragonandola alla testa di legno della mascheteadadia della nota favola di

Fedrd? — bisogna allora ricercare ladnoscenza sistematica della dottrina del

81 Quanto alla compatibilita logica del ricorso atiédogia al fine di superare l'interpretazione
(strettamente letterale) proposta dalla giurispnadedi legittimita piu volte richiamata e, come
osservato, suscettibile di dar luogo a ingiustificdiscriminazioni rilevanti a mente dell’art. 3,
comma 1, Cost., basta in questa sede richiamamgapaecisataetro sulla natura “latamente
interpretativa” del procedimento analogico (cétro 8§ 7).

82 Cfr. FEDRO,La volpe e la maschera tragicin Fabulag |, 7 che, data la sua brevita, vale
riportare testualmente come in appresso.a<«olpe aveva visto per caso una maschera da
tragedia: “Che magnificenza!”, disse. “Oh, non harvello!”>>,
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diritto natural€’, ossia quella parte della metafisica dei costeomtenente il
“sistema di cognizioni a priori derivato da puri a@iti’ e avente a suo oggetto
“non la natura, ma la liberta dell’arbitri®. E poiché proprio I'esercizio della
liberta dell'arbitrio ha portato con sé — fin daligine dell'uomo —, quale
conseguenza, l'affermazione del principio dialogiep per quanto ora
d’interesse, del conseguente principio del conitad (si veda la c.d.
“Cacciata di Adamo ed Eva dal giardino dellEderfipn pud rinunciarsi a
ricercare nei principi generali ed universali lacducapace di orientare
I'interpretazione (e talvolta, se necessario, égrazione) delle regole di diritto
positivo, per tale via consentendo a queste dirpe¢sere considerate — con
spirito critico — anche giuste
In definitiva, sembra irrinunciabile fare uso didero arbitrio (ectius

dello spirito critico) e del principio dialogico peercare di verificare se non
possa giungersi ad una ricostruzione della podat norma (ed esempio di
quella cui all’art. 12, comma 7, dello statuto deitti del contribuente) che
tenga in adeguata considerazione i principi dekesia (ivi compresi quelli
inespressi ma comunque “‘immanef)’ Ed allora, proprio adeguatamente
muovendo dai principi generali ed universali (deitid), anche nell’ottica di
una tutela del contribuente multilivello, potrehiigultare possibile integrare i
principi, di origine comunitarf&, della “buona amministrazione” e del “giusto
procedimento”, con il relativo corollario del caosddittorio preventivo, con i
principi, tutti interni, dell’imparzialita e buonndamento della pubblica

8 Cfr. I. KANT, La metafisica dei Costum{1797), trad. it., a cura di G. Vidari, Bari-Roma
1983, 34.

8 Sulla rilevanza dei principi generali ed univerged cui, su tutti, il principio di liberta e
quello di eguaglianza, con i relativi corollari djulprincipio di democraticita, che a sua volta
presuppone il pluralismo e quindi la proporzioriatnhonia e, infine, la giustizia, si veda B.
ROMANO, Principi generali del diritto, Principio di ragione principio dialogice ed. cur. da
C. Palumbo, G. Petrocco. A. Siniscalchi, Torinol20passim ove un posto di particolare
rilievo € assegnato al principio dialogico (dalted “dia’"logos’), proprio e consustanziale
dell'umanoed estraneo tanto abn-umanajuanto apost-umano

8 E’ stato infatti puntualmente osservato (proprm ciferimento alla violazione dell'art. 12,
comma 7, dello Statuto) che l'esclusione del'immarae (di un determinato principio) si
potrebbe risolvere, tendenzialmente, in un depddemento dell’effettiva garanzia per il
contribuente. Cosi A. FEDELH,valore dei principi nella giurisprudenza tributa, cit., 882.

8 Ormai operanti anche all'interno del nostro ordieato per il tramite dell’art. 117 Cost.
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amministrazion¥ (di cui all'art. 97 Cost. che, come noto, sigréfianche
“economicita dell'azione amministrativ&)®®, da un lato, e di eguaglianza e di
dignita della persona (di cui allart. 3 Cost.),ll@éro lato®™, per giungere
infine all'attuazione della c.d. “giusta impostali ¢€ui all’art. 53 Cost.).

Un’adeguata valorizzazione di questi ultimi principdifatti,
consentirebbe di superaré@ipassevenutasi a creare per effetto dell’operare —
per cosi dire disgiunto ed autonomo — delle regotste dai formanti
giurisprudenziali, comunitario e interno che, selatamente esaminate nelle
loro rispettive conseguenze senza tentare una frpiadcluctio ad unitatem
finiscono per scaricare sull'unico contribuente lppeonatiche di non poco
momento.

In altri termini, appunto in chiave di tutela minello del contribuente,
sembra allora possibile prospettare I'elevazionklidello di protezione, gia
apprestato dell'ordinamento comunitario, ad opesa @incipi costituzionali

posti dall'ordinamento interfd Una simile operazione ermeneutica sembra

8 Dai quali possono farsi discendere i principi dillaborazione e buona fede tra
amministrazione e contribuente, come noto anchettdial migliore e piu efficace esercizio
della potesta impositiva. Cfr. F. TESAUR,tema di invalidita dei provvedimenti impositévi

di avviso di accertamento notificato ante tempn&ass. trib, 2013, 1137 ss.

8 E I'economicita dell'azione amministrativa risuttartamente potenziata se il contraddittorio
preventivo & assicurato. Di cid0 sembra consapepote la stessa prassi amministrativa (cfr.
Agenzia delle Entrate, Circ. n. 25/E del 6 agosi@®e, piu di recente, Circ. n. 16/E del 28
aprile 2016, ove si afferma chetfattivita di controllo sistematicamente incen@asul
contraddittorio preventivo con il contribuente, dm lato rende la pretesa tributaria piu
credibile e sostenibile, dall'altro scongiura l'effuazione di recuperi non adeguatamente
supportati e motivati perché non preceduti da Uetéfo confrontd). Sul punto si veda poi la
recentissima (e ponderosa) circolare della GuatdiEnanza n. 1 del 2018, rilasciata in data 4
dicembre 2017 (Manuale operativo in materia di contrasto allevaise e alle frodj, ove
particolare enfasi & posta sul contradditorio dasontribuente, proprio nella prospettiva di un
innalzamento della qualita dell'attivita ispettisaolta, anche in vista e del successivo esercizio
della potesta d'imposizione da parte dell'ufficidbtitario (in partic. Vol. Il, pag. 74 ss.).

8 Nello stesso senso della valorizzazione del gincdi cui all'art. 97 Cost., si veda G.
FRANSONI, La parabola del contraddittorioin Fondazione Antonio UckmaRer un nuovo
ordinamento tributario, atti preparatoriPadova, vol. Ill, 153 s. e, da tempo, P. RUSS®,
conseguenze del mancato rispetto del termine daltairt. 12, ultimo comma, della legge n.
212/2000 cit., 1087 ss.

% Sul primato storico e logico della persona rigpetiio Stato, e nel rispetto assoluto della
dignita umana nonché delle liberta che possoncagabrdarla appieno, si veda la chiave di
lettura recentemente proposta da autorevole dattrém comprendere appieno i valori, i principi
e le norme della nostra Costituzione (cfr. P. GRD&3nvenzione del dirittp Roma-Bari,
2017,passim.

L Deve infatti convenirsi che le garanzie sovranaaip come quella in materia di
contraddittorio procedimentale, costituiscono sadldivello minimo di tutela che gli Stati
membri sono obbligati ad apprestare, non potendn ssffrire di limitazioni rispetto a
previsioniin melius
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pertanto consentire gia da ora — senza quindi neraratendere un intervento
legislativo volto ad aggiornare lo Statuto dei ttlirdel contribuente — di
affermare un principio, operante in via generaliazahe proclami il diritto al
contraddittorio preventivo (di cui peraltro, nettfagia da tempo ha preso atto
la migliore prassi amministrativ3.

Insomma, concludendo, allorquando la giurisprudersia limita
all'applicazione delle sole disposizioni di legdelasciando i principi, essa
tradisce la sua stessa funzione (espressa dafjsiataris-prudentig, appunto
consistente nella prudente (anche nel senso domatii) applicazione del
diritto.

Diversamente, ad evitare che la sola applicaziaha tegge lex) porti
con sé il prevalere della legalita (e dunque dédieza delle legge) sulla
giustizia, occorre dar luce — e voce — pure aigpingenerali, potendosi cosi

pervenire all'applicazione di un dirittgu§) anche universalmente “giusto”.

SIMONE FRANCESCOCOCIANI

%2 Cfr. Agenzia delle Entrate, Circ. n. 25/E del ®stg 2014, Circ. n. 16/E del 28 aprile 2016 e
G.d.F. Circ. n. 1/2018 del 4 dicembre 2017, som@date.
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